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INTRODUCCION

Las leyes tienen como finalidad regular las relaciones de las personas
dentro de la sociedad, generando asi un marco juridico, estableciendo
derechos y deberes que les permitan interactuar con otros para que asi
puedan alcanzar su fin maximo: el bien comun. Por lo tanto las leyes son
un medio para lograr el bien de una sociedad y el desarrollo pleno de los
individuos en esa sociedad. Las leyes no son un fin en si mismas, ni

tampoco deben ser un instrumento para fines egoistas.

Sin embargo, a través de la historia las leyes se han utilizado como
un medio para beneficiar a grupos, para condenar a personas inocentes y
para justificar y mantener en el tiempo regimenes totalitarios, dejando de
lado el hecho que las autoridades deben utilizar las leyes como un marco
dentro del cual deben actuar para propender al bien comun de la sociedad,
estableciendo derechos y obligaciones tanto para gobernantes como para

gobernados.

Las guerras mundiales marcaron un antes y un después en lo que a
derechos se refiere. Posterior a un periodo en que ciertas culturas,
naciones o estados se vieron amenazados e incluso casi exterminados por
la guerra, para algunos, la vida de ciertas personas no tuvo el mismo valor
que otras (no era lo mismo ser aleman que judio en ese entonces, por
ejemplo). El mundo comenzd a tomar conciencia de la importancia de
proteger a las personas y resguardar sus derechos, reconociendo y
estableciendo garantias minimas que son esenciales como el derecho a la

vida, a la libertad y a la igualdad.



Asi surge la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual
emana de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el ano 1948.
Esta, en su predmbulo, considera que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”, y que ademas es “esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresién”?. A través de los afos, cada uno de los paises que firmo la
Declaracién han luchado, a través de las Naciones Unidas, para que esos
derechos sean reconocidos en el mundo por cada legislacién, siendo asi un

limite al poder y a cualquier régimen de gobierno.

Con posterioridad tenemos una gran variedad de tratados y acuerdos
internacionales, a nivel mundial (Organizacién de las Naciones Unidas) y
regional (Organizacion de Estados Americanos) que tiene por finalidad

reconocer esos derechos humanos.

Uno de los derechos que mas se protege y asegura en cada uno de
los tratados mencionados, es el derecho a la vida, por la importancia de
este derecho: si no hay personas (vidas), no hay familias; si no hay
familias, no hay sociedad; si no hay sociedad, écumplen su proposito las
leyes? Por tanto, tiene sentido que se proteja este derecho por la
legislacion interna de los paises, proteccién que acompafiara al ser humano
desde que comienza su vida hasta que deje de existir, es decir, hasta su

muerte.

! Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Preambulo. Disponible
en: http://www.un.org/es/documents/udhr/ [consultado el 10/06/2014]
2 Ibidem.



http://www.un.org/es/documents/udhr/

Sin embargo, aun cuando es de tal importancia la proteccién de este
derecho a la vida, en los Ultimos afios se ha generado® un pensamiento
muy distinto a aquel que inspiré la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el cual ya no considera tan importante ni la vida, ni la familia,
ni la sociedad en su conjunto, sino que considera mas importante el
desarrollo individual y el alcanzar logros personales, incluso implica afectar
la vida de otros cuando, esa vida, es considerada un impedimento para
cumplir y alcanzar el fin individualista. Es asi como ha surgido una
generacién para la cual siempre priman los derechos individuales por sobre
los colectivos -incluso se lucha por sus derechos aparentando luchar por
los de toda la sociedad- y que consideran que quienes piensan distinto a
ellos o afectan sus derechos, deben dejarlos de lado y privarles sus
derechos: existen sus derechos pero no los de los demas; solo tienen

derechos, pero no se les puede exigir que cumplan sus obligaciones.

Es en este contexto que se ha desarrollado el debate sobre el aborto,
marcado por grupos que han abogado por su despenalizacién, logrando su
objeto en gran parte de las legislaciones del mundo. El argumento central
pareciera ser el hecho que una vida es mas importante que otra. En este
caso, la vida de la madre es mas importante que la vida del que esta por
nacer. Uno de los casos emblematicos que llevd al reconocimiento del
derecho que tienen las mujeres a abortar en Estados Unidos, y que ha
servido como estandarte para su legalizacién en el mundo, es el
denominado caso “Roe vs Wade”, en el cual las abogadas Sarah
Weddington y Linda Coffee demandaron al Estado de Texas, para legalizar
el aborto. El tema central en este caso era que las leyes de ese Estado que

penalizaban el aborto estaban en contra del derecho constitucional a la

3 Es interesante lo que plantean los autores Chang, Domingo y Jara, Luis: "E/
Lenguaje de la Muerte”. En Rev. cuerpo méd. HNAAA. Vol. 6, N° 3, Peru, 2013.



intimidad.* Por tanto, primd el derecho constitucional a la intimidad,
dandole plena libertad a la mujer para abortar en cualquier momento.
Desde entonces, se comenzd a legalizar el aborto en otros Estados y el
debate comenzo6 a tener cada vez mayor intensidad y se fue imponiendo
el derecho a eleccién de la mujer, es decir, legalizacidon del aborto en
muchas legislaciones del mundo. Después de imponerse este pensamiento
por mucho tiempo, actualmente estd prevaleciendo la postura pro vida,

restrictiva del aborto.>

Chile no ha estado ajeno a esta discusion. En los ultimos afios se ha
debatido constantemente el tema, especialmente a raiz que la Presidenta
en la ultima Cuenta Publica del 21 de mayo, planted la posibilidad de
despenalizar el aborto en ciertos casos. Es por eso que este trabajo
pretende exponer como se ha llevado este debate en nuestro pais, con las
posturas a favor y contra del aborto. Ademas de revisar la legislacién
actual y los proyectos que buscan despenalizar el aborto en Chile. Con la
finalidad de plantear los puntos a tratar de manera ordenada, dividiremos

este estudio en cuatro partes:

En la primera parte de este estudio se pretende hacer una exposicidon
de la existencia humana desde el punto de vista bioldgico, la vida humana
dependiente; y también un analisis de la situacién juridica anterior al
nacimiento. En especifico, expondremos la legislacidon nacional vigente en

cuanto a la proteccion del que esta por nacer.

4 Sentencia disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.html [consultado el
25/09/14]

> Cardona, Daniela: “El aborto: sus consecuencias en las Personas que lo han
vivido”. Especializacion en Bioética. Facultad de Medicina, Universidad de la
Sabana, Colombia, 2012-2013. p. 3.



https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.html

En la segunda parte se expondra sobre el aborto, su evolucién en
Chile, el punto de vista médico, el delito de aborto en nuestra legislacion
y una vision del delito de aborto y su despenalizacion en el derecho

comparado.

En la tercera parte se realizard un analisis sobre la despenalizacién
del aborto, revisando los proyectos de ley que existen actualmente en el
congreso y los fundamentos que se utilizan para fundamentar la discusién
sobre el aborto en Chile. En definitiva, en esta parte se intentara responder
a la pregunta: ¢Es el aborto el mecanismo idéneo para dar solucién a las

situaciones extremas antes sefialadas? équé implica el aborto?

En la cuarta parte, dedicada a las conclusiones, se pretendera
exponer las respuestas a los planteamientos realizados a través de los
capitulos anteriores en torno al real impacto sobre una sociedad, en este
caso la chilena, de establecer una legislacion que favorezca el aborto.
También se presentaran algunas ideas sobre cudl debiera ser la posicidon
del legislador en Chile, en base a nuestra normativa actual, hacia dénde

debe dirigirse y qué debe proteger nuestra legislacion en esta materia.



CAPITULO I

PROTECCION DEL QUE ESTA POR NACER

I. Inicio de la vida. Aspectos cientificos.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 protege la vida del
que estd por nacer. Sin embargo, es importante determinar desde qué
momento comienza esta vida para efectos de la proteccién del no nacido.
Sobre esto, existen diversos puntos de vista, no solo en lo juridico, sino

también en lo ético, filoséfico y médico.

El principio de la existencia humana ha sido un tema de discusidn
por parte de la doctrina juridica. Sin embargo en los Ultimos afos se han
establecido® mas certezas que dudas por parte de la ciencia, gracias a
nuevas tecnologias y a los avances en el estudio del desarrollo del que esta
por nacer. De esta forma se ha intentado zanjar de mejor manera el

asunto.

6 Lopez Moratalla, Natalia. “La Realidad del Embrion Humano en los Primeros
Quince Dias”. Persona vy Bioética. Universidad de La Sabana, Bogota, Colombia.
Lopez Moratalla, Natalia: “E/ cigoto de nuestra especie es cuerpo humano”.
Persona y Bioética. Universidad de La Sabana, Vol 14, N° 2, Bogota 2010. Rager,
Glnter: “Embrién-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo de la vida
personal”. En Cuadernos de Bioética. N° 31, 33, Julio-Septiembre 1997. Cruz-
Coke, Ricardo: “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana”. En
Rev. Chilena de Pediatria, v. 2, N° 2, Santiago, 1980.

10



Determinar el inicio de la vida humana y, por ende, conocer el
proceso bioldgico de desarrollo del ser, que inicia con la vida intrauterina
y termina con el parto es trascendental. Esclarecer ese hecho natural
tendra consecuencias juridicas, ya que, desde ese instante, comenzara
para ese “ser” una proteccién juridica que lo acompafara durante toda su
vida, con diversos grados de intensidad creciente.” La forma de proteger
esta vida es a través del delito de aborto, sancionando a aquellos que de
forma maliciosa destruyen la vida del que esta por nacer, ya sea a través
de métodos invasivos o por medio de medicamentos que produzcan la

muerte o expulsién prematura del nasciturus.

Existen distintas posturas respecto del comienzo de la vida. Al
analizar cada una de las posiciones y la literatura existente sobre la
materia, podemos sefialar que la discusion se centra en dos preguntas:

1. ¢Es el producto de la concepcién persona?

2. ¢Se debe proteger esa vida?

La respuesta a estas interrogantes permitira dar sustento a
cualquiera de las tesis que se plantean, ya sea para los que estan a favor

como para los que estan en contra del aborto.

7 Figueroa Yafez, Gonzalo: “Derecho Civil de las Personas. Del Genoma al
Nacimiento”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001, p. 122.

11



I1. Posiciones respecto a cuando comienza la vida.®

Este punto ha sido objeto de largos e intensos debates para la
biologia, para los juristas, filésofos y tedlogos. Es por eso que existen
distintas posiciones en cuanto a la definicién del momento en que comienza
la vida humana. Cada posicion propuesta trae como efecto distintas
posturas de proteccion al ser no nacido y, también, distintas posturas de

cuando se podria incurrir en un aborto inducido o provocado.

La importancia de esclarecer y determinar el instante en que se inicia
la vida es porque este hecho de la naturaleza tiene repercusiones civiles y
criminales.® Las posiciones que existen respecto a cuando comienza la vida

del que esta por nacer, son las siguientes:

a. El gue esta por nacer inicia con la fertilizacion del ovulo por el

espermio, incluso cuando esa fertilizacion acaece fuera del cuerpo humano.

En este sentido, Giinter Rager, sefala que desde la fecundacidon
existe un évulo humano, el cual tiene un genoma completamente humano,
el cual se desarrolla continuamente desde ese momento.!® Entonces,
producido este hecho, aun en la fecundacién in vitro, para ciertos autores,
se estaria en presencia “del que esta por nacer”. Por tanto, se concluye

que el embrion seria un ser humano en potencia por lo que merece

8 En este sentido, expondremos la distincion y la critica a las distintas posiciones
que realiza Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 123 y sgtes.

° Ibidem, p. 122.

10 Rager, Gunter: “Embrion-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo
de la vida personal”. En Cuadernos de Bioética. N° 31, 32, Julio-Septiembre 1997.
p. 1060.

12



proteccion por parte de la ley, donde quiera que este se encuentre (en el

vientre o in vitro).1!

Senala Natalia Lopez que “el embrion temprano no es un simple
tejido homogéneo o indiferenciado. El cigoto (o fase unicelular del
individuo) se constituye a partir del material heredado de los progenitores,
como una célula con organizacion polarizada y con una propiedad peculiar
que la distingue de cualquier otra célula: contiene el plano de las primeras
divisiones celulares y se organiza en una unidad vital, tanto en sus
estructuras espaciales como en sus funciones. Es un organismo en su fase

inicial mas sencilla y no una mera célula”.'?

Mas aun, la autora afirma: “nunca, como en la actualidad, se tiene
mas seguridad de que el embridn es un individuo humano desde que acaba
la fecundacion de los gametos de sus progenitores y se constituye como
un cigoto, un embrion de una sola célula. Desde el punto de vista bioldgico,
la vida humana comienza tras la fecundacion, con la aparicion de una
realidad celular con fenotipo cigoto. La fecundacién no es un instante sino
un proceso que dura horas, y solo tras la constitucion del cigoto, al final
del proceso de fusion de los gametos, se establece la identidad genética

del nuevo individuo” .13

11 Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 124.

12 | 6pez Moratalla, Natalia. “La Realidad del Embrion Humano en los Primeros
Quince Dias”. Persona vy Bioética. Universidad de La Sabana, Bogota, Colombia.
N° 20-21, 2004.

13 Ibidem, p. 7.

13



b. El que esta por nacer empieza con la implantacion del embrion en

la pared uterina.

Cuando esto sucede comienza una serie de relaciones endocrinas e
inmunoldgicas entre la madre y el hijo. Con la implantacion la nueva vida
gueda individualizada y correspondera a partir de entonces a un individuo
concreto.!* Segun se sefiala por algunos autores, con la implantacién el
embridn accederia a cierta informacion proveniente de la madre que seria
imprescindible para que se constituya en persona, lo que en ese momento

es solo un ser humano en potencia.’?

Se refuta este planteamiento sefalando que el proceso de desarrollo
comienza con la fecundacion.’®Ademas siguiendo esta posicién, los
embriones que se encuentran in vitro (fuera del claustro materno) y los

que no han anidado, quedan desprotegidos.!’

c. El que esta por nacer empieza con la actividad cerebral del

embrion.

En base a esta postura, la vida humana comprenderia el periodo
entre el principio de la actividad cerebral hasta la muerte cerebral. Aquéllos
que sostienen esta tesis plantean que debe existir una cierta analogia de

criterios para determinar los dos momentos entre los cuales se extiende la

14 Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 126.

15 Ugarte Godoy, José Joaquin: “El Derecho de la Vida. El Derecho a la Vida,
Bioética y Derecho”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2006, p. 238.

16 Ugarte Godoy, José. Ob. cit. p. 238.

17 Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 127.

14



vida humana. Por tanto, el embridon que no ha llegado a tener cerebro
capaz de funcionar, no es ser humano.!®

Ante esta posicion, Ugarte Godoy plantea lo siguiente:

-“Que no esta del todo claro, desde un punto de vista especulativo
(...), que haya de identificarse el fin del individuo con el de su encéfalo o
cerebro. Hay médicos y bidlogos que sostienen que las funciones de
nutricion y crecimiento y demas que permanecen en el individuo con
muerte encefalica, son funciones del organismo como uno todo, y que la
funcion a la que se debe la unidad del ser vivo no es la nerviosa sino la de

nutricion”.

-"Que aunque se acepte con completa seguridad desde el punto de
vista especulativo la teoria de la muerte encefalica, no es l6gico comparar
el embridn que, iniciando su ciclo vital, esta en una fase en que no necesita
aun del sistema nervioso para la coordinacidén de sus funciones vitales, y
tiene la capacidad de formar sus érganos definitivos, entre ellos el sistema
nervioso, con el individuo que, al final de su vida, y con su organizacién
definitiva, a la que corresponde y es necesario tener encéfalo y sistema

nervioso, ha perdido irreversiblemente el funcionamiento de aquel”.t®

Otra critica que se hace a esta posicion es en relacion a la cantidad
de actividad cerebral necesaria para considerar que la vida del embridn se
ha iniciado. Algunos plantean esta critica a través de la pregunta, icuanta

actividad cerebral es requerida para sefialar el inicio de la vida humana?

18 Ugarte, José. Ob. cit. p. 255.
19 Ugarte, José. Ob. cit. p. 255.

15



Las distintas respuestas que se den en este sentido agregan un “elemento
de convencionalidad subjetiva impropio de la ley"”.?°

En este contexto, “sdélo seria persona el hombre plenamente
consciente y sélo él tendria, por ende, derecho a la vida. Todos los demas

serian descartados segun el arbitrio de los que tienen el poder”.?!

d. El que esta por nacer empieza con la viabilidad del feto.

Se entiende por tal la posibilidad de su supervivencia de manera
auténoma a la madre. Esta capacidad de supervivencia seria la que

determinaria el inicio del que esta por nacer.

Se critica esta posicion por el grado de convencionalidad subjetiva
qgue lleva aparejada, ya que los avances de la medicina y el acceso al
instrumental médico adecuado pueden hacer viable o inviable a un feto

determinado. Ademas esta subjetividad no es propia de la ley.

Las posiciones anteriores muestran que el producto de la concepcidn,
es decir, el embridn o cigoto, para un sector no es mas que una célula que
no tiene las caracteristicas necesarias para ser denominada persona con
lo cual no procede atribuirle los derechos fundamentales que tiene cada
persona de la especie humana. Se le otorga una calidad distinta como
objeto que debe ser tratado de manera especial (pues no es ni objeto ni

sujeto).

20 Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 128.

2t Rager, Gunter: “Embrion-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo
de la vida personal”. En Cuadernos de Bioética. N° 31, 32, Julio-Septiembre 1997.
p. 1060.

16



Sin embargo, se establece por otro sector que el inicio de la vida
comienza con la fecundacion, pues el embridon (producto de la concepcién)
posee ya un genoma especificamente humano. Por lo que este embrion se
encuentra en vias de convertirse en un individuo desarrollado, bajo las
circunstancias adecuadas que constituyen sus condiciones de posibilidad.
Por tanto, en esta etapa no hay que anadir nada constitutivamente esencial
a esa vida.?? Actualmente solo una parte minoritaria sostiene que el
nasciturus no es ser humano desde el momento de la concepcion. Eso es

corroborado por la genética.?3

La vida se inicia entonces en el momento mismo de la concepcién.?*
Esto porque desde el momento en que el dvulo es fecundado, se comienza
a gestar un ser humano dotado de vida y que tiene identidad propia.?>
Teniendo presente este desarrollo cientifico, existe una obligacion para el

legislador de recoger legalmente la realidad bioldgica que la vida humana

22 Thidem, p. 1052.

23 Fernandez, Carlos: “Tratamiento juridico del concebido”. En Doctrinas
Esenciales. Derecho Civil. Instituciones Generales. p. 932 y 933.

24Novoa Aldunate, Eduardo: “E/ Comienzo de la Existencia Humana y su
Proteccion juridica”. Memoria N° 46. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1969;
Cruz-Coke, Ricardo: “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana”.
En Rev. Chilena de Pediatria, v. 2, N° 2, Santiago, 1980. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0370-
41061980000200006&Ing=es&nrm=iso__[consultado el 27/06/14]; Rager,
Glnter: “Embrién-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo de la vida
personal”. En Cuadernos de Bioética. N° 31, 32, Julio-Septiembre 1997; Lépez
Moratalla, Natalia: “La realidad del embrion humano en los primeros quine dias
de vida". En Rev. Persona y Bioética. Universidad de la Sabana, N° 20-21, Bogot3,
2003; Loépez Moratalla, Natalia: “E/ cigoto de nuestra especie es cuerpo humano”.
Persona vy Bioética. Universidad de La Sabana, Vol 14, N° 2, Bogota 2010; Badillo,
Robert y Rodriguez, Eduardo: “E/ cigoto. Inicio de la vida humana desde una
perspectiva bioldgica y metafisica”. En Revista de Estudios Médicos Humanisticos.
Vol. 6, No 6. Disponible en
http://escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica/ArsMedica6/IndiceArMedica6.html
[consultado el 20/06/14]

25> Ibidem, p. 933.
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se inicia con la concepcidn, con lo cual el concebido es un ser humano que

merece la mas amplia proteccién juridica.?®

III. Concepto de persona. Condicion del que esta por nacer.?’/

En este punto, al decir de Alfonso Ruiz, la discusion se centra en si
el que esta por nacer se debe considerar o no como una persona, y si lo
es, el derecho que tiene a la vida es de caracter absoluto, de manera tal

que ante otros derechos en conflicto, no podria ceder.?®

El determinar qué se entiende por persona es fundamental para
comprender quienes son titulares del derecho a la vida: si no hay vida, no
hay a quién proteger y las normas no tienen razén de ser. Mas que entrar
en un planteamiento filoséfico sobre el tema, nos enfocaremos en lo que
sefiala nuestro ordenamiento juridico y la doctrina sobe el concepto de

persona.?®

26 Ibidem, p. 934.

27 Sobre esta distincion, existe un articulo muy interesante que trata de manera
detallada este asunto, haciendo un analisis tanto en la doctrina nacional como en
la extranjera, de Figueroa, Rodolfo: “Concepto de persona, titularidad del derecho
a la vida y aborto”. En Revista de Derecho. Vol. XX N© 2. Santiago. Diciembre de
2007.

28 Ruiz, Alfonso: “El Aborto: Problemas Constitucionales” . Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1990.

29 Este tema lo abarca de buena manera Corral, Hernan: “Derecho Civil y Persona
Humana. Cuestiones Debatidas”. Edit. LexisNexis, 12 Edicién, Santiago, 2007. p.
5 y sgtes. El mismo autor define persona en los siguientes términos: “la persona
para el derecho es, en suma, aquel ser inteligente y libre que ostenta un dominio
sobre si mismo y sobre sus actos, en cuanto es considerado protagonista esencial
de la vida del derecho y centro en torno al cual se construye y estructura el
ordenamiento juridico. En pocas palabras: el ser humano mirado desde el prisma
juridico”. Corral, Hernan: "“El concepto juridico de persona. Una propuesta de
reconstruccion unitaria”. En Rev. Chilena de Derecho. Vol. 17. N° 2. Santiago.
1990. p. 320.
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En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar un concepto
de persona. Pero este concepto no se encuentra en la Constitucion Politica,
como se podria esperar entendiendo que es el lugar donde se consagra un
catalogo de derechos o garantias constitucionales para las personas. Lo
encontramos en nuestra legislacion civil, en particular en el Cédigo Civil.
Este sefiala en su articulo 55 que “son personas todos los individuos de la

especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicién”.

Podemos observar que de la simple lectura de la horma se desprende
gue todo ser humano es persona. Esto es importante porque dentro de
este concepto se abarca al no nacido. Es decir, el nasciturus seria persona
porque es un individuo de la especie humana que se encuentra en
desarrollo, y la edad no seria un factor para quitarle esa calidad. Esta es

una de las interpretaciones que existe en la doctrina civil.3°

Se rebate esta postura por un sector de la doctrina, sefalando que
el que esta por nacer no es considerado persona porque no ha nacido. Ellos
plantean que la ley misma es clara al no reconocer al no nacido como
persona.3! Para esta posicidn los conceptos de ser humano y persona son
distintos y no pueden confundirse.?? Sélo serian personas legalmente
quienes cumplen dos requisitos, que sean seres humanos y que hayan

nacido.3® A mayor abundamiento, sefialan que segun nuestra Constitucién

30 Entre quienes sostienen la personalidad del no nacido, Corral, Hernan:
"Derecho Civil y Persona Humana. Cuestiones Debatidas”. Edit. Lexis Nexis, 12
Edicién, Santiago, 2007; Figueroa, Gonzalo: "Derecho Civil de las Personas. Del
Genoma al Nacimiento”. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001; Larrain,
Hernan: "Lecciones de Derecho Civil”, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1994.

31 Figueroa, Rodolfo: “Concepto de persona, titularidad del derecho a la vida y
aborto”. En Revista de Derecho. Vol. XX N° 2. Santiago. Diciembre, 2007. p. 96.
32 Bascufian, Antonio: "La pildora del dia después ante la jurisprudencia”. En Rev.
Estudios Publicos. N°© 95, invierno 2004, Santiago. p. 50.

33 Ibidem, p. 96.
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Politica son personas los seres humanos nacidos.?* Sin embargo se
contraargumenta que estos no son requisitos para que a un ser se le
considere persona natural, ya que como se ha sefalado el legislador en el
articulo 74 se refiere a la existencia legal, esto es, a la aptitud para adquirir

derechos de caracter econdmico o avaluables en dinero.3>

No podemos dejar de sefialar que la posicion mayoritaria respecto al
concepto de persona, sigue una linea de interpretacion sistematica de las
normas de nuestro ordenamiento juridico, no intenta dejar de lado o
ignorar las normas establecidas, sino que se busca darle una interpretacién
en base al contexto juridico actual, en relacién con las distintas ramas del

derecho.3%

En sintesis, conforme a lo expuesto, la mayoria de la doctrina
nacional establece que el ser humano es persona desde el momento de la
concepcion y merece la debida proteccién.3” En palabras del profesor José
Luis Cea, “el ser humano en el seno materno es, desde su concepcion,
sujeto de derechos fundamentales y que deben serle respetados,

comenzando por la vida".3®

34 Ibidem, p. 60.

35 Corral, Hernan: “"La existencia legal de toda persona principia al nacer: una
nueva lectura para una vieja norma”. En Revista de Ciencias Sociales, Universidad
de Valparaiso, 56, 2010. p. 315

36 Es la idea que desarrolla Hernan Corral en texto citado anteriormente.

37 Figueroa se refiere a este punto, en el artiqulo ya citado, al tratar sobre el
concepto de persona en la doctrina nacional. El sefiala que “la mayoria de los
autores (nacionales) entiende que es persona el ser humano desde el momento
de la concepcién o fecundacion”. Entre los autores que siguen esta postura estan
Patricio Zapata, Hernan Corral, Joaquin Ugarte, Angela Vivanco, Eduardo Soto.
Figueroa, Gonzalo. Ob. cit. p. 97 y sgtes.

38 Cea, José Luis: “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo 1I, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2004. p. 46.

20



Una vez determinada la nocién de quienes son personas, hay que
determinar ahora desde qué momento se les considera como tales. En
otras palabras, en qué momento se inicia la vida de la persona y es

reconocida por el derecho para su proteccion.

Es importante recalcar que todo ser humano, por ser tal, tiene
dignidad. Es un fin en si mismo, no es un medio para alcanzar algo.
Ademas todo ser humano es persona, y toda persona tiene derecho a la
vida. Esa calidad de ser humano estd fuera de toda posibilidad de
manipulacion por cualquier grupo; existe una imposibilidad de discriminar

entre quienes son calificados como seres humanos y quiénes no.

Debemos tener presente que el concepto de persona que se
encuentra en el articulo 55 del CC hay que relacionarlo con los articulos 74
y 75 del CC.

Art. 74. La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto
es, al separarse completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes

de estar completamente separada de su madre, o que no haya

sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no haber

existido jamas.

Art. 75. La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en
consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la

existencia del no nacido, siempre que crea que de algun modo peligra.
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En base a esos articulos, algunos3? distinguen entre la existencia legal
y la existencia natural de la persona. La existencia legal, como senala el
texto, comienza con el nacimiento; por lo que la existencia natural

comienza con la concepcién. 40

Lo que establece el articulo 74, dice relacidén con la existencia legal de
la persona la cual se inicia desde el momento del parto. Eso es lo que se
desprende del texto: “la existencia legal de toda persona principia al
nacer...”. Debemos tener presente que el concepto de persona utilizado en
la época que se dicté el Cdodigo, no estaba tan desarrollado como en la
actualidad; estaba carente del valor institucional que se reconoce
actualmente y se enfocaba en el problema de la adquisicion de derechos

patrimoniales. #

En cuanto a la existencia natural de la persona, ésta se reconoce por
el legislador al sefialar en el articulo 75 que “la ley protege la vida del que
esta por nacer”. Es tan importante la vida de este ser que esta en su
proceso de desarrollo en el vientre materno, que el mismo articulo concede
una especie de tutela cautelar cuando se cree que de alguna manera

peligra su vida.*?

39 Entre ellos: Pescio, Vittorio. "Manual de Derecho Civil”. Tomo III. Edit. Juridica
de Chile, Santiago, 1950, p. 21; Claro Solar, Luis. “Explicaciones de Derecho Civil
chileno y comparado”. Tomo 1. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1992, N° 408. p.
216; Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio. “Tratado de
Derecho Civil. Parte General”. Tomo I. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1998.

40 Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio. “Tratado de
Derecho Civil. Parte General”. Tomo I. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1998.

41 Ibafez, Gonzalo: "Derecho y justicia: lo suyo de cada uno. Vigencia del derecho
natural”. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2010.p. 115.

42 Corral, Hernan: “El concepto juridico de persona y su relevancia para la
proteccion del derecho a la vida”. En Rev. Ius et Praxis, Vol. 11, N° 1, 2005. pp.
37-53.
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Podemos concluir entonces que esta existencia natural o anterior al
nacimiento, no es pasada por alto por parte del legislador. Por el contrario,
el legislador la tiene muy presente con la finalidad de proteger la vida y

los derechos del que esta por nacer.*3

Por tanto, teniendo claro que el nasciturus es considerado por parte
importante de la doctrina un ser humano, también es considerado una
persona con derecho a la vida. Posicion que es reafirmada por lo que se
sefala en el art. 55 del Cddigo Civil. La redaccién de los articulos sefialados
anteriormente hacen énfasis a que se debe proteger al que esta por nacer,

no que esta carente de derechos por no nacer aun.

Segun algunos* no se puede hablar de persona sino hasta etapas
avanzadas del embarazo, o incluso hasta el nacimiento. Esto porque el no
nacido es aun dependiente de su madre, no es autdbnomo y no existe una

individualidad que esté consolidada.*>

No obstante lo anterior y en base a lo senalado por parte importante

de la ciencia y la opinidn del doctrina mayoritaria, podemos concluir que

43 Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. p. 362.
44 Lazo, Gonzalo: “Aborto Terapéutico. La problematica de su aplicacion en el
Sistema Juridico en Chile”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile, Santiago, 2007. p. 24 Disponible en: http://www.tesis.uchile.cl/discover
[consultado el 21/02/14]. Sobre este punto cabe sefialar que para algunos es tal
su afan por justificar el aborto que critican fuertemente el hecho que se utilice las
imagenes que se han obtenido del feto vivo, tanto dentro como fuera del vientre
materno, para acreditar la calidad de “persona” y asi garantizar su vida vy
protegerlo de la arbitrariedad del aborto, llamando a denunciar a aquellos que
estan en contra del aborto que utilicen esas imagenes porque se hace una
“popularizacion del feto”. Ademas que no es lo mismo que utilice esas fotos un
grupo “pro vida” que un neurdlogo progresista. Lamas, Marta: “Nuevos horizontes
de la interrupcion legal del embarazo”. En Revista Desacatos, N° 17, Enero- Abril,
2005. p. 69. En este mismo sentido Bascufidn, Antonio; Figueroa, Gonzalo.

4> Ibidem.
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existe vida humana desde el momento de la fecundacién del évulo. Esta
afirmacién no es antojadiza, aun cuando por algunos autores?*® se sefiale
gue la vida comienza desde la anidacién del évulo en el Gtero, e incluso -
algunos mas osados- plantean que se puede hablar de vida humana
cuando el que esta por nacer es viable o cuando hay culturizacién del feto,
como sefialamos anteriormente. Pero, por qué no es antojadiza. La
respuesta la encontramos en diversos estudios, en particularmente en
aquellos de caracter bioldgico, que sefialan de forma categodrica que la vida
comienza desde la fecundacién, pues éste es el proceso que constituye un

nuevo ser humano.4’

Es tal la certeza que existe en la doctrina que algunos autores
plantean que el ser en gestacion, para la ley, es una persona, no en sentido
juridico, sino que es un ser o persona en sentido fisico, forma parte del
género humano, cuya vida la ley debe proteger y resguardar.4® Entonces,

el comienzo de la vida humana coincide con la fecundacion.

A esta misma conclusion ha llegado nuestro Tribunal Constitucional.
En sentencia de fecha dieciocho de abril de dos mil ocho, sefala entre sus
conclusiones que “el embridn o nasciturus es persona desde el momento

de la concepcion”.4?

46 Sobre este punto ver pie de pagina N° 19, p.15.

47 Lépez Moratalla, Natalia. “La Realidad del Embrion Humano en los Primeros
Quince Dias". Persona y Bioética. Universidad de La Sabana, Bogota, Colombia.
NO 20-21, 2004.

48 Novoa Aldunate, Eduardo. “E/ Comienzo de la Existencia Humana y su
Proteccion juridica”. Memoria N°© 46. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1969,
p. 18. Corral, Hernan; Cea, José Luis; Fermandois, Arturo.

4 Tribunal Constitucional, 18 de abril de 2008, considerando 549.
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La afirmacion de que el hombre es persona potencialmente ya en su
periodo prenatal no representa ningln postulado vacio, sino que atribuye
a ese ser fundamentalmente la misma dignidad y, con ello, el mismo
derecho a la vida que actualmente posee cualquier persona en

crecimiento.>®

Nos llama la atencién que muchos se esfuerzan®!, a través de
investigaciones y expediciones con avanzada tecnologia, por encontrar
vida en Marte o en otros planetas. Es mas, cuando han encontrado ciertos
indicios elementos como agua (en sus diversos estados), genera grandes
expectativas en cuanto a la posible existencia de vida en esos lugares y
gue pueden considerarse —-en un futuro lejano- lugares habitables por el
hombre. Sin embargo, cuando la evidencia proporcionada por la ciencia, y
con muchos mas elementos -mas completos y complejos- deja en claro
que el producto de la concepcidn que comienza a desarrollarse en el vientre
materno es una “vida” (en todo el sentido de la palabra), por una parte de
la ciencia es cuestionada e incluso ignorada por el solo hecho de que para
ese sector es mas importante el derecho a decidir de una “vida” —segun
esa misma ciencia, mas desarrollada e independiente- que el derecho de

esa “vida” que se estd gestando y que merece mayor proteccién.>?

>0 Rager, Glnter. Ob. cit. p. 1060.

>1 “Encuentran Indicios de Agua en un Meteorito Marciano”, publicado por la Nasa
el 28 de febrero de 2014. Disponible en: http://www.lanasa.net [consultado 28
/06/15]

>2 Entre las investigaciones que plantean que la vida se inicia con la concepcion o
fecundacién, se encuentran Novoa Aldunate, Eduardo: “E/ Comienzo de la
Existencia Humana y su Proteccidn juridica”. Memoria N° 46. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 1969; Cruz-Coke, Ricardo: “Fundamentos genéticos del
comienzo de la vida humana”. En Rev. Chilena de Pediatria, v. 2, N° 2, Santiago,
1980. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0370-
41061980000200006&Ing=es&nrm=iso _[consultado el 27/06/14]; Rager,
Glnter: “Embrién-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo de la vida
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En nuestro sistema legal actual, en base a los fundamentos de la
doctrina mayoritaria, “se debe afirmar que la tutela del derecho a la vida
del concebido no nacido se sustenta en el reconocimiento de su
personalidad en cuanto ser humano individual desde el mismo momento

de la fecundacion”.>3

IV. El derecho a la vida del no nacido y su proteccion.

Tomando en consideracién que nuestra legislacion protege la vida
del que esta por nacer, es importante determinar de qué manera se hace

efectiva esta proteccion.

La legislacion nacional contiene diversas disposiciones que de
manera muy clara demuestran que la ley reconoce y protege al que esta
por nacer. Esta proteccion no solo tiene consagracion a nivel legal, sino
gue tiene su maxima expresion en la Carta Fundamental de toda sociedad:

la Constitucién Politica de la Republica.

personal”. En Cuadernos de Bioética. N° 31, 33, Julio-Septiembre 1997; Lépez
Moratalla, Natalia: “La realidad del embrion humano en los primeros quine dias
de vida". En Rev. Persona y Bioética. Universidad de la Sabana, N° 20-21, Bogot3,
2003; Loépez Moratalla, Natalia: “E/ cigoto de nuestra especie es cuerpo humano”.
Persona y Bioética. Universidad de La Sabana, Vol 14, N° 2, Bogota 2010; Badillo,
Robert y Rodriguez, Eduardo: “E/ cigoto. Inicio de la vida humana desde una
perspectiva bioldgica y metafisica”. En Revista de Estudios Médicos Humanisticos.
Vol. 6, No 6. Disponible en
http://escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica/ArsMedica6b/IndiceArMedica6.html
[consultado el 20/06/14]

>3 Corral, Hernan: “El concepto juridico de persona y su relevancia para la
proteccion del derecho a la vida”. En Rev. Ius et Praxis, Vol. 11, N° 1, 2005. pp.
37-53.
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1. Proteccion Constitucional.

En la génesis de nuestra Carta Fundamental se considerd de gran
importancia el consagrar el derecho a la vida. Asi queddé demostrado en la
gran cantidad de sesiones que se destinaron para discutir sobre el tema
en el seno de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién.>* El
derecho a la vida era considerado por los integrantes de la Comisidén un
tema que debia quedar consagrado en la Constitucién. Tanto es asi que
don Alejandro Silva Bascuian senal6é que “para un desarrollo sistematico
y verdaderamente racional de la Constitucién, es importante consagrar el
derecho a la vida en su texto; ademas este derecho o garantia debe ser
necesariamente destacado en la actualidad, ya que, desde hace algun

tiempo, la vida humana ha sido menospreciada”.>>

La Comisidon tuvo también un intenso debate respecto al derecho a
la vida del no nacido. Como resultado de ese intenso debate se decidid
consagrar en el texto constitucional la norma contenida en el articulo 75
del Cdadigo Civil. Por tanto, la proteccion de la vida del que esta por nacer

también quedd establecida a nivel constitucional.

Esta proteccion para el no nacido esta en el art. 19 N° 1 inciso 2° de
la Constitucion Politica de la Republica, donde se establece que “/a ley
protege la vida del que esta por nacer”. Esta norma quedo asi redactada
después de un intenso debate en las sesiones de la Comisién de Estudio

de la Nueva Constitucién, en las cuales el tema central fue si la nueva

>4 Actas de las sesiones de la Comisién de Estudio N° 18, de 22 de noviembre de
1973; N© 84, de 4de noviembre de 1974; N° 86, de 12 de noviembre de 1974;
N° 87, de 14de noviembre de 1974; N° 88, de 19 de noviembre de 1974; N© 89,
de 21 de noviembre de 1974; N© 90, de 25 de noviembre de 1974; N© 93, de 5de
diciembre de 1974; N© 94, de 12 de diciembre de 1974; N© 115, de 22 de
noviembre de 1975 y N° 407, de 9de agosto de 1978.

>> En Actas de la Comisién de Estudio, N° 89, pag. 8.
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Constitucién debia condenar de manera absoluta el aborto o bien, proteger
la vida del ser que va a nacer, condenando el aborto deliberado, pero
dejando abierta la posibilidad de legislar a favor del aborto en ciertos casos
(como en el caso de aborto terapéutico o en caso de violacion).>® Para la
Comisién era importante dejar consagrada esta proteccién, porque
establecer el derecho a la vida como una garantia digna de proteccion por
parte del Estado, implicaba también proteger la vida en gestacién, porque
aun cuando legalmente se considera persona a aquel que ha nacido, existe
vida desde la concepcién. Asi queda expresado en el Informe Final de la

Comision, al senalar:

“La Comisién estimd que la consagracion del derecho a la vida
implica necesariamente la proteccion del que esta por nacer,
porque, si bien la existencia legal de la persona comienza con el
nacimiento, no es menos cierto que ya en la vida intrauterina tiene
una existencia real, que debe ser reconocida. Se constitucionaliza
asi un principio que, por lo demas, contempla nuestro Codigo Civil
desde su dictacion.

La Comision estimd, sin embargo, conveniente dejar entregada

al legislador la proteccion de la vida del que esta por nacer”.>’

Una de las interpretaciones de esta redaccién sobre el derecho a la
vida y la proteccion del que esta por nacer sefiala que la vida del nasciturus

tiene un tratamiento juridico distinto al de la vida las personas, no

6 Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucidon Politica de
La Republica, Sesidn N° 84 del 4 de noviembre de 1974, Sesidon N° 87 de 14 de
noviembre de 1974, Sesidn N° 88 de 19 de noviembre de 1974, Sesién N° 90 de
25 de noviembre de 1974, Sesidén N° 407 de 9 de agosto de 1978.

>/ Informe Final de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de La
Republica, Talleres Graficos Gendarmeria de Chile. Santiago, 1981, pp. 186 y
187.
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considerando al nasciturus como persona.>® Otros en cambio senalan que
la vida del que esta por nacer es protegida por el inciso primero del art. 19
NO1.°° Esta es la postura la doctrina constitucional mayoritaria, la cual
sostiene que la proteccion constitucional de las persona se inicia desde el

momento mismo de la concepcion.®0

Esta es la interpretacion que sostiene el Tribunal Constitucional
respecto a la proteccion del derecho a la vida del que esta por nacer. En
efecto, el Tribunal sefala que “la singularidad que posee el embrién, desde

la concepcién, permite observarlo como un ser Unico e irrepetible que se

>8 Bascuiian, Antonio: "La pildora del dia después ante la jurisprudencia”. En Rev.
Estudios Publicos, N°© 95, invierno 2004. pp. 43-89.

> Corral, Hernan: “El concepto juridico de persona y su relevancia para la
proteccion del derecho a la vida”. En Rev. Ius et Praxis, Vol. 11, N° 1, 2005. pp.
37-53. Ugarte, Joaquin: "El derecho a la vida y la Constitucion”. En Rev. Chilena
de Derecho, Vol. 33, N° 3, 2006. pp. 509-527. Zapata, Patricio: "Persona y
embrion humano. Nuevos problemas legales y su solucion en el derecho chileno”.
En Rev. Chilena de Derecho, Vol 15, N© 2-3, 1988. pp. 375-391.

80 En este sentido, Vivanco, Angela: “El derecho a la vida y la discusiéon acerca
del concepto de persona en el ambito constitucional”. En Rev. Chilena de Derecho,
Vol. 28, N° 2, 2001. Esta autora sefiala que “la vida humana es objeto de
proteccién constitucional desde la concepcidon, ya que desde ese momento
estamos en presencia de un ser humano que reune en si todas las calidades vy
requisitos de tal, sin importar que aun no haya desarrollado todas las potencias
propias del hombre, y que por ello cuenta desde ya con la calidad de persona,
que lo hace ser reconocido como digno y merecedor de la proteccién
constitucional”. El profesor José Luis Cea, también afirma que “...Ia criatura que
se halla en el vientre materno , desde el momento mismo de su concepcién, es
también persona vy titular de los derechos propugnados en el articulo 19 del
Codigo Politico. "Derecho Constitucional Chileno”, Tomo II, Ed. Universidad
Catdlica de Chile, Santiago, 2004. p. 47. La misma postura es la que sostiene el
profesor Humberto Nogueira, para quien “la vida constituye un proceso que
comienza con la concepcién en la cual ya se encuentra en potencia y acto la
persona humana, la que requiere sélo de tiempo para su desarrollo y nacimiento,
la cual continuara a lo largo de la vida en el ambito de la sociedad y que termina
con la muerte. La vida humana constituye asi un continuo, que estd sometido a
cambios de naturaleza somatica y psiquica con el transcurso del tiempo,
constituyendo durante todo el proceso vida humana y ser humano”. "Derechos
fundamentales y garantias constitucionales”. Tomo 1, Ed. Librotecnia, Santiago,
2007. p. 313.
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hace acreedor, desde ese mismo momento, a la proteccién del derecho y
gque no podria simplemente ser subsumido en otra entidad, ni menos
manipulado, sin afectar la dignidad sustancial de la que ya goza en cuanto

persona”.6!

Siguiendo la postura que considera al ser no nacido como persona a
la cual se debe proteger su vida, dejando este deber en manos del
legislador, el Tribunal sefiala que “la intencién del Constituyente fue confiar
al legislador las modalidades concretas de proteccion de la vida del que
esta por nacer en el entendido que se trata de un ser existente e inserto
en la concepcidn de persona, en cuanto sujeto de derecho, a que alude el

encabezado del articulo 19”.%2

El Tribunal concluye que la Constitucion impone el deber de proteger
el derecho a la vida del que esta por nacer, sefialan que “el mandato que
el Constituyente impone al legislador, en el inciso segundo del articulo 19
N° 1 de la Carta Fundamental, importa asegurar el derecho a la vida del
que esta por nacer -y no solo proteger su vida en cuanto bien juridico-,
debe recordarse el deber que la Constituciéon impone a los érganos del
Estado de respetar y promover los derechos asegurados por la misma
Carta Fundamental asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, en consonancia con lo dispuesto

en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental”.®3

En relaciéon a este Ultimo punto, el articulo 5° de la Constitucidn

también refuerza la proteccién del que estd por nacer, pues como se

61 Tribunal Constitucional, 18 de abril de 2008, considerando 50°.
62 Tribunal Constitucional, 18 de abril de 2008, considerando 58°.
63 Tribunal Constitucional, 18 de abril de 2008, considerando 60°.

30



sefald, se establece el deber de los 6rganos del Estado de respetar y
promover los derechos esenciales de la naturaleza humana garantizados
por la Constitucién y por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes. En virtud de éste precepto se entienden
incorporados al derecho chileno y tiene plena aplicacién, los siguientes

tratados:

-La Convencion Americana sobre derechos Humanos, denominada
“Pacto de San José de Costa Rica”.®* Este convencién sefala ya en su
articulo 4.1 sefala que “toda persona tiene derecho a que se respete su
vida” agregando que “este derecho estard protegido por la ley, y en
general, a partir del momento de la concepcidén”. La expresion “en general”
dice relacién con que la regla general es que se proteja al que esta por
nacer y lo excepcional es que se permita la desproteccién del que esta por

nacer desde el momento de la concepcion.®>

-El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®® Senala que
“el derecho a la vida es inherente a la persona humana”, incluyendo en

esta expresion al no nacido.

®* Diario Oficial de 5 de enero de 1991.

65 Paul, Alvaro: “Estatuto del no nacido en la Convencion Americana: Un ejercicio
de interpretacion”. En Rev. Ius et Praxis, Aflo 18, N° 1, 2012, p. 96. Es interesante
el planteamiento de este autor respecto de la interpretacién del articulo 4.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Este autor sefiala que “el Pacto
de San José resuelve lo que en algunos sistemas juridicos ha sido entendido como
un choque entre los derechos del no nacido y de la mujer embarazada. Lo hace
porque ‘el derecho a la vida es fundamental en la Convencién Americana, por
cuanto de su salvaguarda depende la realizacidon de los demas derechos’. Segun
la Convencion, el derecho a la vida pesaria mas que los otros derechos que estén
en conflicto con éste”. Ob. cit. p. 104.

66 Diario Oficial de 29 de abril de 1989.
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-La Convencidn sobre los Derechos del Nifio.?” En éste se sefala en
su articulo 1 que para efectos del mismo, se “entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad”. Al igual que el tratado anterior,
la definicién de nino incluye al no nacido. El tratado establece ya desde el
preambulo la plena proteccién del nasciturus, pues deja establecido que
“el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

después del nacimiento”.

Entonces tenemos, siguiendo las ideas expuestas, que el no nacido
es un ser que merece ser protegido, una vida que no se puede desconocer
por el legislador. Por el contrario, el constituyente entrega al legislador el
deber de establecer los medios por los cuales ésta proteccion se hara
efectiva. El que esta por nacer -embrion, nasciturus o no nacido- es
reconocido por nuestro ordenamiento juridico como una persona (en los
términos sefialados anteriormente), por lo que sus derechos se encuentran

reconocidos y garantizados en la Constitucién.®®

2. Proteccion legal.

Como pudimos apreciar, la Constitucion impone al legislador un
deber de proteccion del que esta por nacer. Por tanto, la ley civil se encarga
de esta situacidn estableciendo normas concretas de proteccidén para el

nasciturus.

Podemos sefialar que, siguiendo a un sector de la doctrina, aun
cuando para el legislador la persona comienza su existencia legal una vez

gue nace, también considera la existencia natural, protegiendo la vida

67 Diario Oficial de 27 de septiembre de 1990.
68 Zapata, Patricio. Ob. cit. p. 382.
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desde la concepcidon hasta el momento del parto. El Cédigo Civil en el
articulo 75 inciso 1° seflala que “la ley protege la vida del que esta por
nacer”. A continuacion el mismo articulo entrega al juez la facultad de velar
por la protecciéon del nasciturus en los casos en que su vida se vea
amenazada de alguna manera, sefalando que “el juez, en consecuencia,
tomara, a peticion de cualquier persona o de oficio, todas las providencias
necesarias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no

nacido, siempre que crea que algun modo peligra”.

Esta proteccién también ha sido reconocida por nuestros tribunales,
sefialando que existe el derecho a la vida del no nacido y que éste debe
ser protegido cuando se dan los supuestos de que su vida se encuentra
amenazada. Asi, la Corte Suprema en fallo de fecha 30 de agosto de 2001,
sefiald que “el que esta por nacer cualquiera sea la etapa de su desarrollo
pre natal, pues la nhorma constitucional no distingue, tiene derecho a la
vida, es decir, tiene derecho a nacer y a constituirse en persona con todos
los atributos que el ordenamiento juridico le reconoce, sin que a su
respecto opere ninguna discriminacion”.®® Por tanto, queda manifiesto que
en base a lo sefialado por el articulo 75 antes citado, dispone que la

proteccion del no nacido comienza desde la concepcion.

Otras disposiciones de nuestra legislaciéon que reconocen y protegen
la vida del que esta por nacer las encontramos en el mismo Cédigo Civil.
Asi el articulo 77 protege los derechos patrimoniales del nasciturus; el
articulo 243 inciso 2° que reconoce el estado civil del no nacido,

considerandolo como hijo.

69 Corte Suprema, 30 de agosto de 2001, considerando 17°. Esta sentencia se
encuentra de manera integra en el dossier “Anticoncepcién de emergencia:
Antecedentes del debate”. En Rev. Estudios Publicos, N° 95, invierno 2004. p.
406.
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En el ambito laboral existen distintas normas que van directa o
indirectamente en pos de proteger la vida del que esta por nacer. El Cédigo
de Trabajo, en su Libro II, consagra un titulo que establece la normativa
tendiente a proteger la vida del que esta por nacer. Es asi que bajo el titulo
“De la proteccion a la maternidad”, encontramos el fuero maternal y el
periodo prenatal, ademas del cambio de labores riesgosas para el
embarazo. El articulo 201 del mismo Cédigo establece que la mujer gozara
del fuero laboral durante todo el periodo del embarazo, lo que implica que
el empleador no podra poner término al contrato sino con autorizacién

previa del juez competente.

Segun el articulo 195, el derecho a descanso que se establece a favor
de la mujer embarazada, tiene un periodo de seis semanas antes del parto.
El objeto de este descanso es para cuidar tanto la salud de la madre como

la del que esta por nacer y evitar posibles complicaciones en el embarazo.

El articulo 202 establece una proteccién para la madre embarazada
en caso de que ella desarrolle ciertos trabajos considerados por la
autoridad como perjudiciales para la salud, para que durante ese periodo,
sea trasladada, sin reducciones de sus remuneraciones, a otro trabajo que
no sea perjudicial para su estado. Ademas establece un catalogo de
situaciones que se consideran perjudiciales para la salud como, por
ejemplo, aquel trabajo que obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes

pesos.
En cada una de las instituciones antes sefaladas, establecidas en el

Codigo del Trabajo, se tiende a proteger no solo la salud de la mujer, sino

gue principalmente la vida del que esta por nacer. Por tanto, la legislacion
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laboral en este sentido, esta desarrollando la proteccidn que establece la

Constitucién de la vida del que esta por nacer.

Otras disposiciones que reflejan esta proteccion la vida del nasciturus
las encontramos en el Cédigo Sanitario. En el articulo 16 del Cddigo se
establece que la mujer y el nino, tienen derecho a que el Estado le
proporcione la protecciéon y vigilancia por medio de las instituciones
correspondientes. También en el articulo 119, se establece que “no podra
ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto”. Esta es una
prohibicidn para el cuerpo médico en general, quienes no pueden realizar
ninguna accion que tenga por finalidad dar muerte al que estd por nacer.
Sin embargo, se establece por parte de la doctrina que aun cuando la
disposicidon prohibe realizar todo tipo de accién que tenga por fin producir
un aborto, no hay impedimento para dar término a un embarazo si por
razones propias de la lex artis médica corresponde hacerlo como para

salvar la vida de la madre.”®

Sin embargo, en la historia de la modificacion de esta norma
encontramos que no cabe dar esta interpretacién, pues no tiene por
finalidad proteger a la mujer. Por el contrario, en sus fundamentos queda
claro que tiene como fin proteger la vida del que esta por nacer, pues se
expresa en la iniciativa que “se elabor6 un proyecto de ley que se
fundamenta en el principio moral y cientifico de que la vida se inicia antes
del alumbramiento y, en consecuencia, su existencia debe ser eficazmente

protegida, particularmente por la imposibilidad de que ese ser no pueda

70 Garrido Montt, Mario. "Derecho Penal. Parte Especial”. Edit. Juridica de Chile.
22 Edicién. Santiago, 2005, T. III, p. 119.
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defenderse. Todo ello se afinca en el concepto basico de que ese ser tiene

el derecho natural, a su propia vida”.”!

Es interesante ver que en el informe técnico que se acompana en el
proyecto de ley que modifica el art. 119, se sefiala que la legislacién en
materia civil, sanitaria, penal y demas ramas del derecho, en su conjunto,
debe ir conformando un todo que en definitiva signifique que cada ser
humano, desde su concepcion misma, tenga el respeto y proteccion debida
para asi lograr su plenitud y desarrollo integral como miembro de la

comunidad social”.”2

Por tanto, esta normativa lo que busca es sequir la linea establecida
por la Carta Fundamental, sobre la proteccidon de la vida del que esta por

nacer, pues intenta cumplir con lo ordenado por la Constitucion.

Cabe agregar también como reflejo de la proteccidén legal del que
esta por nacer, lo que sefiala la ley N° 20.120, sobre la Investigacion
Cientifica en el Ser Humano, su Genoma y Prohibe la Clonacién Humana.
En su articulo 1° sefiala: “Esta ley tiene por finalidad proteger la vida de
los seres humanos, desde el momento de la concepcidn, su integridad fisica
y psiquica, asi como su diversidad e identidad genética, en relacion con la
investigacion cientifica biomédica y sus aplicaciones clinicas”. Esta ley
viene a concretar la proteccién del no nacido. Por ejemplo, en los articulos

50y 17, prohibe la clonacién de los seres humanos, independiente del fin

71 Historia de la Ley N© 18.826. Sustituye articulo 119 del Cdédigo Sanitario.
Biblioteca del Congreso Nacional. p. 4.
72 Historia de la Ley N° 18.826. Sustituye articulo 119 del Cddigo Sanitario.
Biblioteca del Congreso Nacional. p. 7.
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y la técnica que se use. Ademas, en el articulo 6° se establece que no se
podra en ningun caso podran destruirse embriones humanos para obtener
células troncales que den origen a tejidos y érganos. Es interesante lo que
sefala el articulo 10 inciso 2°, impidiendo la investigacion cientifica si
existen antecedentes de los cuales se pueda suponer que hay un riesgo de
destruccion, muerte o lesidon corporal grave y duradera para un ser

humano.

Esta ley al utilizar el termino “ser humano” no busca hacer mayor
diferencia, pues el termino -al igual que persona humana o persona- se
esta refiriendo a una misma realidad, la del individuo de la especie humana
en todo el proceso de su desarrollo, desde el momento de la concepcion

hasta la muerte.”3

En materia penal también se protege la vida del que esta por nacer,
estableciéndose del delito de aborto. Este delito esta tipificado en los
articulos 342 y siguientes del Cddigo Penal. Si bien el Cédigo no define lo
que es el aborto, la doctrina se ha encargado de dar una definicidn,
sefialando que se entiende por tal toda accion tendiente a interrumpir el
embarazo a través de la destruccion o muerte del producto de la
concepcion. En el apartado siguiente trataremos este tema en extenso,
desde el punto de vista médico y desde el punto de vista legal, exponiendo

qué sefiala nuestra legislacion penal al respecto.

Podemos concluir en base a las normas expuestas, tanto

constitucionales como legales, se protege la vida del que estad por nacer

73 Corral, Hernan. "Derecho Civil y Persona Humana. Cuestiones debatidas”. Edit.
LexisNexis, 12 Edicién, 2007. p. 91
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desde el momento mismo de la concepcidon hasta su nacimiento, ya sea a
través de las normas penales que sancionan el aborto malintencionado o
prohibiendo toda accidon cuya finalidad sea provocar un aborto, como lo
sefala el Cddigo Sanitario. Por tanto el nasciturus es acreedor de una
completa proteccién por parte del ordenamiento juridico y de los 6rganos
del Estado.”*

74 En el mismo sentido, Corral, Hernan. Ob. cit. p. 87.
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CAPITULO II

PROHIBICION DEL ABORTO EN CHILE.

I. Evolucion del aborto en Chile.

El aborto en Chile se encuentra sancionado desde la dictacion del
Codigo Penal, en el afio 1874, en el Titulo VII que trata sobre “Crimenes y
delitos contra las familias, contra la moralidad publica y contra la

|II

integridad sexual”. Llama la atencidn la ubicacion en la que se tipifica este
delito, pues no esta en el titulo de los “Crimenes y simples delitos contra
las personas”. Sin embargo, tiene un sentido historico ya que se siguio el
criterio plasmado en el Cdédigo Penal de Bélgica, relacionando el delito con
la familia y las buenas costumbres. Este criterio ha sido objeto de criticas
por parte de la doctrina penal, pues lo protegido por este delito es la vida
y no la familia.”>

El aborto entonces, esta tipificado en el Cédigo Penal, en los articulos
342 y siguientes. Se sanciona a la mujer que consiente en él, al tercero

que lo causa v al facultativo que lo provoca o coopere en él.

7> Asi, Garrido Montt, Mario: “Derecho Penal. Parte Especial”. Edit. Juridica de
Chile. 2@ Santiago, 2005, T. III, p.96. En el mismo sentido, Etcheberry, Alfredo:
“Derecho Penal”. Edit. Juridica de Chile, Santiago, T. III. Pp 63-64. Politoff,
Sergio; Grisolia, Francisco y Bustos, Juan: “Derecho Penal. Parte Especial”. Edit.
Juridica de Chile, Santiago. p. 186. Labatut, Gustavo: “Derecho Penal”. Edit.
Juridica de Chile, Santiago, 72 Edicién, T. II. p 136
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Con posterioridad, en el afio 1931 se dicta el Cédigo Sanitario, que
establecia el aborto con fines terapéuticos, en el articulo 226 en los

siguientes términos:

"Sdélo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo o
practicar una intervencion para hacer estéril a una mujer.

Para proceder a estas intervenciones se requiere la opinion
documentada de tres facultativos.

Cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha, por la
urgencia del caso por falta de facultativos en la localidad, se
documentara lo ejecutado por el médico y dos testigos, quedando en

poder de aquél el testimonio correspondiente”.

En el afo 1967 se dicta un nuevo Cddigo Sanitario,’® estableciendo
el aborto terapéutico en el articulo 119, quedando la redaccion de la

siguiente manera:

"Sdlo con fines terapéuticos se podra interrumpir el embarazo. Para
proceder a esta intervencion se requerira la opinion documentada de

dos médicos cirujanos”.

Esta norma fue objeto de analisis por parte de la doctrina penal de
la época, del cual se llegd a dos posiciones. Una postura consideraba el
aborto terapéutico como un caso de estado de necesidad justificante, por
lo que el aborto podia realizarse para salvar la vida de la mujer

embarazada cuando se encontrare en peligro.”’” Otra postura sefala que la

76 En virtud de Decreto con Fuerza de Ley N° 725 de 11 de diciembre de 1967.
Diario Oficial de 31 de enero de 1968.

’7 Etcheverry, Alfredo: “Derecho Penal. Parte Especial”. Editora Nacional Gabriela
Mistral, Santiago, 22 Edicién, T. III. pp. 73-76.
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excepcion terapéutica se puede asimilar al ejercicio legitimo de una
profesion y extendia el alcance de la indicacién terapéutica a aquellas
situaciones en que hubiera un peligro real y grave para la vida y salud de

la madre.’8

Es asi que este tipo de aborto estuvo permitido en Chile entre los
anos 1931 y 1989. Sin embargo, en virtud de la Ley N°© 18.826, de 15 de
Septiembre de 1989, esta norma fue modificada, prohibiendo el aborto en
todas sus formas: “No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea
provocar un aborto”.”? Es por este motivo que en Chile esta prohibido

cualquier tipo de aborto.

No obstante lo senalado, algunos que plantean® que en Chile si
existiria una excepcion normativa a esta prohibicion general del aborto,
como es el caso de la doctrina del doble efecto, la cual se aplica en aquellos

casos en que la vida de la madre embarazada estd en peligro y debe

’8 Politoff, Sergio; Grisolia, Francisco y Bustos, Juan: “Derecho Penal. Parte
Especial”. Ediciones Encina, Santiago, 1971. pp. 226-237.

79 Sobre la historia del aborto terapéutico en Chile y la discusion que se dio en
torno a la modificaciéon en virtud de la ley N° 18.826, véase Lazo Quezada,
Gonzalo: “Aborto Terapéutico. La Problematica de su Aplicacion en el Sistema
Juridico Chileno”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
Santiago, 2007. Bascuian, Antonio: “La licitud del aborto consentido en el
derecho chileno”. En Rev. Derecho y Humanidades, N°10, 2004. pp. 143-181.

80 Ossanddn, Maria: “La intencidn de dar muerte al feto y su relevancia para la
imputacion objetiva y subjetiva en el delito de aborto”. En Rev. de Derecho,
Universidad Catdlica del Norte. Afo 18-N° 2, 201, pp. 103-136. Miranda,
Alejandro: “El Principio de Doble Efecto y su Relevancia para el Razonamiento
Juridico”. En Rev. Chilena de Derecho, Vol. 35, N° 3, pp. 485-519. En este mismo
sentido se manifiesta la declaracion del Departamento de Etica del Consejo
General del Colegio Médico de Chile: “Aborto: Interrupcion del Embarazo como
Medida Terapéutica en Casos de Gestantes con Riesgo de Muerte al Continuar la

Gravidez”, de febrero del afo 2003. Disponible en:
http://www.colegiomedico.cl/Default.aspx?tabid=252 [consultado el
20/06/2015]
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aplicarse un tratamiento médico para salvarla, y a consecuencia de ese
tratamiento, es probable que el que esta por nacer muera. Por tanto, el fin
no es practicar un aborto para salvar la vida de la madre, sino que la
muerte del que esta por nacer ocurre como consecuencia indirecta de ese
tratamiento (por ejemplo, en caso que la madre embarazada tenga cancer,

y para salvar su vida se somete a quimioterapia).8!

Esta modificacion al articulo 119 del Cdédigo Sanitario, tuvo como
objetivo adecuar la legislacién a lo que establece nuestra Carta
Fundamental, la cual otorga —como ya hemos visto- al que esta por nacer
un derecho a la vida que debe ser protegido. Una parte importante de la

doctrina nacional sostiene esta postura.®?

II1. Definicion médica

Desde un punto de vista médico, el aborto se define como la
interrupcion del embarazo que resulta en la expulsiéon de un embrion o feto
inmaduro, no viable.83 Este aborto se puede producir en cualquier
momento desde la fecundacién hasta el limite de la viabilidad fetal. Se
sefiala que por convencion, se considera aborto a un feto que pesé menos

de 500 grs. o de una edad gestacional menor a 22 semanas de amenorrea

81 Ossanddn, Maria. Ob. Cit. p. 119.

82 Corral, Hernan: “Comienzo de la existencia y personalidad del que esta por
nacer” En Rev. de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XII, 1989-
1990. p. 103. Doyorcabal, Solange: “El derecho a la vida del nasciturus en la
legislacion chilena y comparada”. En Rev. Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2,
1994. pp. 314-315. Zapata, Patricio: "Persona y embrién humano. Nuevos
problemas legales y su solucién en el derecho chileno”. En Rev. Chilena de
Derecho, Vol 15, N° 2-3, 1988. pp. 375-391.

83 Carvajal, Jorge y Ralph, Constanza: “Manual de Obstetricia y Ginecologia”.
Universidad Catdlica de Chile. 42 edic. Santiago, 2013, p. 436.
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(ausencia de menstruacién).8* El aborto se clasifica en espontdneo o

inducido.

Aborto espontaneo

Este consiste en la pérdida del producto de la concepcidén sin
intervencidn externa antes de la viabilidad. Otros lo definen como la
interrupcién del proceso reproductivo humano, antes que éste sea viable,
y que ocurre por causas naturales, la mayoria de ellos antes de la tercera
semana?®°. Es importante sefalar que el 20% de la mujeres embarazadas
tendra algun tipo de sangrado antes de 20 semanas gestacion, y
probablemente la mitad de estos embarazos terminard en aborto
espontaneo. La principal razén por la que se produce un aborto espontaneo
es por alteraciones genéticas, es decir, se eliminan embarazos de forma
natural con el fin de disminuir la tasa de embarazos con malformaciones.8®
Otros factores de riesgo son edad materna avanzada, aborto espontaneo
anterior, consumo de alcohol, consumo excesivo de cafeina, enfermedades
crénicas maternas, tabaquismo, concepcién luego de 3 a 6 meses después

de un parto, infecciones maternas, anomalias uterinas, entre otros.8”

8 fdem.

85 Carlson, Bruce: “Embriologia Humana y Biologia del Desarrollo”. Edit. Mosby.
32 edic. Espafa. 2005, p. 58 y sgtes. Citado por Inostroza, Oscar y Quezada,
Claudio: “El aborto terapéutico y su regulacion en Chile. Derecho comparado y
evolucién histérica”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho. Universidad de
Chile. 2012, p. 14.

8 “Un meta-analisis encontrd que las anomalias cromosdmicas involucran al 49%
de los abortos espontaneos. La anomalia mas comun identificada fue la trisomia
autosémica (52%), seguida por la poliploidia (21%) y la monosomia X (135).
Carvajal, Jorge y Ralph, Constanza. Ob. cit. p. 436.

87 Consumo de cocaina, uso de gas aneg,tésico, medicamentos como el
mosoprostol, retinoides, metotrexaco, AINES. Ibidem. p. 437.
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Aborto inducido

Es aquel en que la interrupcidon del embarazo es premeditada antes
de que el feto sea viable. También se entiende por tal aquella interrupcién
del embarazo mediante el empleo de medicamentos o intervencion
quirdrgica después de la implantacién y antes del que el producto de la

concepcion sea viable de manera independiente.88

Dentro de este tipo de aborto, existe un subclasificacién dependiendo

del objetivo en virtud del cual se realiza esa interrupcién:

Aborto provocado propiamente tal. Es el aborto criminal que tiene
por unico fin interrumpir el embarazo por razones personales de la madre

0 por una persona a quien la ley le prohibe que realice el procedimiento.

Aborto inducido legal o interrupcién electiva del embarazo. Es la
interrupcidén del embarazo realizada en un entorno médico, con garantias

juridicas y sanitarias. Este puede ser:

Libre. Realizado bajo el supuesto de que la madre tiene
derecho a interrumpir el embarazo por razones personales,
principalmente aquel que no es deseado.

Eugenésico. Eliminacion del feto porque existe una alta
posibilidad o certeza de que va a nacer con defectos o deficiencias
importantes o simplemente porque no va a sobrevivir una vez que

nazca.

8 Qrganizacion Mundial de la Salud: “Planificacion familiar postaborto para
administradoras del programa”. Ginebra. 1997, p. 2.
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Terapéutico. Tiene por finalidad preservar la salud o la vida de
la madre en los casos en que la continuacion del embarazo conlleva

el riesgo de muerte de la madre.

Ahora, este concepto de aborto desde el punto de vista médico, se
caracteriza por ser mas amplio que el juridico, porque no se basa en las
causas ni en las motivaciones que llevan a abortar, quedando dentro de su
esfera el aborto espontaneo y el provocado. Esta es una de las diferencias
con el ambito juridico de aborto, en cual solo el provocado es objeto de
sancién penal. Otro elemento que agrega el concepto médico es el de
viabilidad del feto (es decir, que es idéneo para vivir en forma auténoma
de la madre), elemento que no es importante en el sujeto pasivo del

delito.8°

III. Delito de aborto

Nuestra legislacién no define lo que debe entenderse por aborto,
pues el Codigo Penal, en su art. 342, solo se limita a sancionar el aborto
en los siguientes términos: “el que maliciosamente causare un aborto sera

4

castigado...”. Por tanto, debemos buscar un concepto de aborto en la

doctrina.®0

8 Inostroza, Oscar y Quezada, Claudio. Ob. cit. p. 16. En este mismo sentido,
Schepeler Raveau, Manuel: “El delito de Aborto”. Memoria de prueba. Ed. Juridica.
1967, p. 21, citado por Novoa Aldunate, Eduardo.

% Existe debate desde el punto de vista juridico en cuanto a qué se entiende por
aborto, si debe entenderse por tal solo la expulsidon del nasciturus o también lo
constituye la muerte del mismo. Como este punto no es el objeto de esta
investigacion, para objeto de estudio y analisis, Inostroza desarrolla latamente
este punto en su memoria de grado. Inostroza, Oscar y Quezada, Claudio: “E/
aborto terapéutico y su regulacion en Chile. Derecho comparado y evolucion
histdrica”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. 2012.
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El profesor Labatut define el aborto como la destruccién del producto
de la concepcion en cualquier etapa de la vida intrauterina, ya sea por la
expulsion violenta del embridn o feto o por su destruccion en el vientre de
la mujer.®® Esta postura es la que también consideré nuestra
jurisprudencia, al establecer que “el aborto comprende toda maniobra
destinada a interrumpir el embarazo impidiendo que llegue a su término
natural, independiente que el feto se haya desprendido o no del cuerpo de
la madre, siendo lo esencial que se le haya privado de la vida, aunque sea
dentro del seno materno. En consecuencia, el delito de aborto debe
entenderse consumado si el producto de la concepcion ha muerto como
consecuencia de las maniobras destinadas a practicarlo, aunque no se haya

separado del cuerpo materno”.°?

Siguiendo esta posicion, Garrido Montt sefala que “el delito de
aborto requiere de la destruccion o deceso del producto de la concepcion;
a su vez la simple destruccion o muerte del producto de la concepcion es
un concepto insuficiente. Si es expulsado el embrién en forma natural, no

constituye aborto su destruccion posterior”.%3

“El aborto siempre se dirige a provocar la destruccion o muerte del
producto de la concepcion, pero debe serlo mediante la interrupcion del
proceso de gravidez o durante el proceso del parto”.®* Por tanto, se

desprende que este delito protege al que estd por nacer desde la

°! Labatut, Gustavo: “Derecho Penal”. Edit. Juridica de Chile. 72 edic. Santiago,
2002, T.1II, p. 126.

92 Corte Suprema, 6 de junio de 1955, R. t, LII segunda parte, sec. 4°, pag. 74.
19 de octubre de 1955, R., t. LII, sequnda parte, sec. 4° pag., 198 (c. 6°, 79, 80
y 99, pag. 202)

93 Garrido Montt, Mario: “Derecho Penal. Parte Especial”. Edit. Juridica de Chile.
23 Santiago, 2005, T. III, p. 103.

% Garrido Montt, Mario. Ob. cit. p. 104.
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concepcion hasta el nacimiento. La finalidad de la norma es proteger,
cautelar la vida y el normal desarrollo de la criatura durante el periodo de
su formacién gestativa.®> En este mismo sentido el profesor Garrido Montt
expone que el bien juridico protegido es la vida en gestacién (o incipiente

o dependiente).?®

Como se puede apreciar, el aborto desde el punto de vista juridico
es mas restringido que el médico, porque considera aborto aquella
interrupcion (voluntaria) que tiene por finalidad dar muerte al que esta por
nacer. En nuestro pais, como hemos expuesto, existe la figura penal del
aborto, sancionando esta conducta como una forma de proteger el

producto de la concepcidn.

Las situaciones que sanciona el Cédigo Penal son, en el caso que el
aborto sea provocado por un tercero, por la propia mujer embarazada y
en aquel en que interviene un profesional de la salud. En definitiva, el
legislador no dejé mucho margen para que se pueda practicar el aborto
terapéutico, el cual estaba permitido hasta antes de la reforma del Cddigo
Sanitario en el aflo 1989 -como se explicarda mas adelante—, por lo que no

procede ninguna accidon que tenga por finalidad dar muerte al nasciturus.

Sin embargo, existen posturas®’ que plantean que ciertas conductas

que no tengan como objetivo poner fin a la vida del que esta por nacer,

% Novoa Aldunate, Eduardo. Ob. cit. p. 47.

% Garrido Montt, Mario. Ob. cit. p. 97.

%7 Ossandon, Maria: “Aborto y Justificacion”. En Rev. Chilena de Derecho, Vol. 39,
NO 2. Es interesante lo que plantea Garrido Montt sobre este punto, al sefialar
que “la actividad médica se justificaria al calificarla como legitima defensa de un
tercero (art. 10 N° 6 CP), que seria la embarazada en peligro. Esta opinion es
discutible, porque la agresién supone el ataque de una persona, y el nasciturus
no ataca y tampoco es persona. El médico, al velar por la vida de la mujer
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podrian ser justificadas por la misma legislaciéon penal a través, por
ejemplo, del estado de necesidad como posible causal de justificacion o
cuando por razones inherentes de la lex artis médica se realiza la

interrupcion del embarazo como tratamiento curativo.

En materia penal, es importante senalar que existe unanimidad en
cuanto a que el bien juridico protegido es la vida del que esta por nacer.
En la actualidad practicamente no existe la antigua discusién respecto a
que por el hecho de que ésta figura estaba consagrada en un titulo distinto
a aquel que consagra la proteccién de la vida, la vida del no nacido no era
el bien juridico que se protegia. Por tanto, nuevamente encontramos la

postura que el no nacido es un ser humano que debe ser protegido.®®

IV. El aborto en Latinoamérica.

En Latinoamérica, el aborto el aborto esta recogido en la mayoria de
las legislaciones pero con mayores o menores restricciones dependiendo
del pais. Algunos paises®® lo prohiben absolutamente y constituye un
delito; en cambio en otros, el aborto no es considerado como tal, siempre

y cuando se realice en los casos y en la forma establecida en la ley.

conforme a la lex artis, cumple con su funcién, lo que es atipico. De no
compartirse esta opinion, esa actividad profesional se debe encuadrar en la
justificante del art. 10 N° 10 (ejercicio legitimo de un oficio), porque su finalidad
no es causar un aborto, sino salvar una vida.” Ob. cit. p. 119.

%8 Ppolitoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia: “Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial”. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2009. p.
21.

% Chile, Nicaragua, El Salvador.
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La forma en que se ha despenalizado el aborto en los distintos paises
es a través de dos sistemas, a saber, el sistema de indicaciones y el de
plazos. En el primero procede la interrupcion del embarazo cuando
concurre una de las causales o indicaciones establecidas en la legislacion,
como lo son la indicacion terapéutica, la indicacion eugenésica y la
indicacion ético-social. El segundo, autoriza a que se interrumpa el

embarazo dentro de un determinado plazo legal.

Para efectos de exponer la forma en que se ha despenalizado el
aborto en Latinoamérica, clasificaremos las leyes desde las mas

restrictivas hasta la menos restrictivas:

1. Totalmente prohibido.

Chile

Como ya hemos visto, se tipifica en los articulos 342 y siguientes
del Cddigo Penal, bajo el apartado de los “Delitos Crimenes y simples
delitos contra el orden de las familias”. Esto esta en relacion con el articulo
119 Cddigo Sanitario.

El Salvador

Se establece en los articulos 133 y siguientes del Cédigo Penal,
donde se sancionan los delitos “relativos a la vida del ser humano en
formacion”. En esta legislacion existe el aborto consentido y propio (133),

sin consentimiento (134), agravado (135), induccién o ayuda al aborto
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(136) y el aborto culposo (137). Ademas se tipifica el delito de lesiones en

el no nacido ocasionadas intencionalmente (138) o culposamente (139).100

Nicaragua
El aborto se encuentra tipificado en los articulos 143 y siguientes del
Cddigo Penal, en el titulo de los “Delitos contra las personas y su integridad

fisica, psiquica, moral y social”.

Se sanciona el aborto provocado por un tercero con consentimiento
de la mujer o provocado intencionalmente por la mujer (143), el aborto
provocado por un tercero sin consentimiento de la mujer o realizado con
violencia, intimidacion o engafio (144), el aborto imprudente (145) y las

lesiones imprudentes al que esta por nacer (149).101

2. Para salvar la vida o proteger la salud de la mujer y en caso

de violacion.

Argentina

En el Cédigo Penal argentino se sancionan distintos tipos de abortos,
como el aborto realizado por un tercero con o sin consentimiento de la
mujer, figura que se agrava si como consecuencia del aborto se produce
la muerte de la mujer (85); el realizado por un profesional de la salud, que

abusare de su profesién -figura agravada por la calidad del sujeto activo-

100 Codigo Penal de la Republica del Salvador. Diario Oficial N© 105, publicado el
10 de junio de 1997. Disponible en:
http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-
documentos-legislativos/codigo-penal [consultado el 01/12/15]

101 Codigo Penal de Nicaragua. Publicado en La Gaceta N° 232 del 03 de diciembre
de 2007. Disponible en:
http://www.ine.gob.ni/oaip/leyesAdministrativas/leyes/Ley641 CodigoPenal.pdf
[consultado el 01/12/15]
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(86); el aborto culposo, producto de violencia pero sin intencidon de

provocarlo (87); y el aborto provocado por la propia mujer (88).

El mismo Cdédigo establece que no serda sancionado el aborto
realizado para evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, o para
interrumpir el embarazo cuando ha sido producto de una violacion. El
requisito en este ultimo caso es que la violacién o atentado al pudor haya
sido realizado sobre una mujer “idiota o demente”, caso en cual debe dar

el consentimiento el representante legal (86, 1° y 20).102

Bolivia

En el Cédigo Penal boliviano, dentro de los delitos “contra la vida y
la integridad fisica”, se sanciona el aborto provocado por un tercero,
causando la muerte del nasciturus en el vientre o provocando su expulsion
prematura (263), el aborto consentido o no consentido seguido de lesién
0 muerte (264), el aborto honoris causa o realizado por ella misma o por
un tercero para salvarguardar su honor, el aborto preterintencional
ocasionado producto de violencia pero sin la intencién de causarlo (267),
el aborto culposo (268). Cabe sefialar que se sanciona ademas a aquel que

se dedica de manera habitual a realizar abortos (269).

Se permite el aborto cuando el que esta por nacer es producto de
una violacién, rapto, estupro o incesto. El requisito es que la accién penal
se haya iniciado. También no estd sancionado en caso de riesgo para la
salud o la vida de la madre. En los dos casos (violacién y riesgo para la

vida o salud de la madre) se establece como requisitos que el aborto sea

102 Codigo Penal de la Nacion Argentina, Boletin Oficial de 3 de noviembre de
1921. Disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-
19999/16546/texact.htm [consultado el 30/11/15]
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practicado por un médico, la mujer debe consentir en su realizacién y debe

otorgarse autorizacion judicial cuando corresponda (266).193

Brasil

Los articulos 124 y siguientes del Cédigo Penal, en el apartado sobre
“los crimenes contra las personas, de los crimenes contra la vida”, se
sanciona el aborto provocado por la mujer o con su consentimiento (124),
el aborto provocado por un tercero con y sin consentimiento de la madre
(125 y 126) y una forma calificada, en caso que el aborto provocado por
un tercero le produce lesiones graves a la mujer o producto de esas

lesiones ella muere (127).

Se establece a la vez que el aborto no sera penado en caso que corra

peligro la vida de la madre y en caso de estupro (128).104

Colombia

En el Cédigo Penal, dentro el titulo de los “Delitos contra la vida y la
integridad fisica”, se establece el delito de aborto, sin definirlo,
sancionandolo cuando lo causare la mujer o un tercero con su
consentimiento (122); se sanciona el aborto realizado sin consentimiento

de la mujer o a una mujer menor de catorce afios (123).10°

AUn cuando en el Cbédigo Penal se establezca la penalizacion del

aborto en los casos sefalados, hay que hacer presente que por sentencia

103 Codigo Penal de Bolivia. Promulgado el 23 de agosto de 1972. Disponible en:
http://silep.vicepresidencia.gob.bo/SILEP/codigosnal [consultado el 30/11/15]
104 Codigo Penal. Decreto Ley N© 2.848, de 7 de diciembre de 1940. Disponible
en: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm [consultado el
01/12/15]

105 Codigo Penal de Colombia. Diario Oficial N© 44097, de 24 de julio de 2000.
Disponible en: http://leyes.co/codigo penal.htm [consultado el 30/11/15]
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de 10 de mayo de 2006, la Corte Constitucional de Colombia establecio la
licitud del aborto en aquellos casos en que el embarazo constituya un
peligro para la vida o la salud de la madre, cuando exista una malformacion
de tal magnitud en el nasciturus que haga inviable su vida y cuando el
embarazo sea producto de una violacién, incesto, o cuando la inseminacion

artificial o implantacion de évulo fecundado no haya sido consentida.1%®

Costa Rica

Entre los delitos contra la vida, se sanciona el aborto provocado por
un tercero con o sin consentimiento (118), el aborto procurado por la
misma mujer o por un tercero con su consentimiento (119), el aborto
honoris causa para ocultar la deshonra de la mujer realizado por ella

misma o por terceros (120) y el aborto culposo (122).

Se autoriza el aborto realizado con consentimiento de la mujer por
un médico o por un obstetra, en caso de riesgo para la vida o salud de la
mujer (121).107

Ecuador
Bajo el titulo los “Delitos contra la inviolabilidad de la vida”, se
sanciona el aborto no consentido (148), el aborto consentido (149) y el

aborto con muerte de la mujer (147).

106 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-355/06, de fecha 10 de mayo
e 2006. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-
355-06.htm [consultado el 30/11/15]

107 Codigo Penal de Costa Rica. Gaceta N© 257 de 15 de noviembre de 1970.
Disponible en: http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=222454
[consultado el 30/11/15]
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También se consagra la figura del aborto no punible cuando existe
un riesgo para la salud o la vida de la madre, o cuando el embarazo es
producto de una violacion (150). Llama la atencion que en el caso de la
violacién debe haber afectado a un mujer que padezca discapacidad

mental.108

Guatemala

El delito de aborto se encuentra sancionado en el articulo 133 y
siguientes del Cddigo Penal, dentro de los “Delitos contra la vida vy
integridad de la persona”. Define lo que es un aborto (133), y sanciona el
aborto procurado (134), con o sin consentimiento (135), aborto calificado
(136), preterintencional (138), tentativa y aborto culposo (139), ademas

existe una agravante especifica para el facultativo(140).

Se establece también el aborto terapéutico (137), para evitar un

peligro para la vida de la madre.19?

Honduras
Encontramos el delito de aborto tipificado en el articulo 126 y
siguientes del Codigo Penal, bajo el titulo de los “Delitos contra la vida y

la integridad corporal. Prohibe el aborto en todas sus formas”.

Se define el aborto, sefalando que es la muerte de un ser humano
en cualquier momento del embarazo o durante el parto. Posteriormente se

sanciona el aborto intencional consentido, provocado sin consentimiento

108 Cadigo Organico Integral Penal de Ecuador. Registro Oficial de 10 de enero de
2014. Disponible en: http://www.prevenciondrogas.gob.ec/wp-
content/uploads/2015/06/COIP-Registro-Oficial.pdf [consultado el 30/11/15]

109 Codigo Penal de Guatemala. Decreto N° 17-73. Disponible en:
http://leydeguatemala.com/codigo-penal/15/ [consultado el 01/12/15]
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de la mujer, y el realizado con violencia o intimidacion (126), el aborto
provocado por un médico abusando de su profesion y aquellos
profesionales de la salud como autores o cémplices (127), el aborto
provocado por la mujer o consienta en que otro lo realice (128) y el aborto

culposo (132).

Sin embargo el Cdédigo de Etica Médica, en el art. 80, permite el

aborto terapéutico, para proteger la vida y la salud de la madre.1°

México
En el articulo 329 y siguientes del Cdédigo Penal Federal de los
Estados Unidos Mexicanos, encontramos el delito de aborto en los “Delitos

III

contra la vida y la integridad corporal”. Se define primeramente el aborto
(329). Se sanciona el aborto provocado con consentimiento, sin
consentimiento y si con violencia o coercidon (330), el provocado por un
profesional de la salud (331). Se establece también un aborto atenuado,
con una pena de hasta un afo, cuando concurren de ciertos requisito

copulativos (332).

No se sanciona el aborto realizado por imprudencia de la mujer o por
violacién (333), junto con el aborto en caso que la vida de la madre y del

no nacido corran peligro (334).11!

110 Cédigo Penal de Honduras. Decreto 144-83 de fecha 23 de agosto de 1983,
Publicado en la Gaceta numero 24.264 del lunes 12 de marzo de 1984. Vigente a
partir del 12 de marzo de 1985. Disponible en:
http://www.poderjudicial.gob.hn/juris/Codigos/C%C3%B3digo%?20Penal%20(0
9).pdf [consultado el 01/12/15]

111 Cédigo Penal Federal de los Estados Unidos Mexicanos. Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1931. Disponible en:
https://sre.gob.mx/images/stories/doctransparencia/blinelec/cpd092011.pdf
[consultado el 01/12/15]
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Panama
El articulo 141 y siguientes del Cddigo Penal, en los “Delitos contra

III

la vida y la integridad personal”, se sanciona el aborto provocado por la
mujer o consienta en su realizacién (141), el provocado por un tercero con
consentimiento (142), el provocado sin su consentimiento o contra su
voluntad y a la vez causa la muerte de la mujer, ademas de agravarse la

pena si quien lo provoca es compafiero o conviviente (143).

Se autoriza el aborto en caso de violacion o cuando hay un riesgo

para la salud y vida de la madre (144).112

Paraguay

En los articulos 105 y 109 del Cdédigo Penal, encontramos el aborto
consentido, junto a la descripcién de los “Hechos punibles contra la vida”.
Se sanciona el aborto consentido (105, 3% N© 2). Ademas se establece el
aborto realizado por un tercero que obra con o sin consentimiento de la

mujer (109), caso este ultimo en el que se agrava la pena.

Sin embargo se establece la figura del la muerte indirecta por estado
de necesidad en el parto, es decir, no obra antijuridicamente aquel que
cause la muerte del feto de manera indirecta si el médico obra conforme a

la lex artis, para proteger la vida o la salud de la madre (109 N°4).

112 Cddigo Penal de Paraguay. Disponle en:
http://www.pj.gov.py/images/contenido/ddpi/leyes/ley-3440-2008-que-
modifica-el-codigo-penal.pdf [consultado el 01/12/15]
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Peru

Entre los delitos establecidos en el Cddigo, encontramos aquellos
bajo el titulo “Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud”, se sanciona el
autoaborto (114), el aborto consentido (115), el aborto sin consentimiento
(116), ademas de una figura agravada si quien practica el aborto es un
profesional de la salud y el aborto preterintencional. Ademas contempla
una figura en la cual se sanciona el aborto atenuado, con una pena
privativa de libertad de hasta tres meses en caso de aborto por violacion

o por inviabilidad del que estad por nacer (120).

Se establece el aborto terapéutico (119), para resguardar la vida y

la salud de la madre.113

Republica Dominicana
El Cédigo Penal, en articulos 110 y siguientes, tipifica dentro de los

“Atentados contra la vida”, en delito de aborto y sus distintas figuras.

Es importante sefialar que el afio 2014 se promulgé el nuevo Cddigo
Penal de Republica Dominicana, en el cual se despenaliza el aborto en tres
casos: cuando el embarazo es producto de una violacién, cuando la vida
de la madre esté en peligro y en caso que el embridn tenga malformaciones
incompatible con la vida (110 NCP). Se mantiene el delito de aborto con o
sin consentimiento, realizado por un tercero o realizado por la misma
mujer (107 NCP); el delito de lesiones al feto (107 NCP); el aborto

provocado por profesionales de la salud, abusando de su profesion (108

113 Cédigo Penal de Peru. Publicado el 08 de abril de 1991. Disponible en:
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates&fn=default-
codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo [consultado el 30/11/15]
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NCP); y si producto del aborto se produce la muerte de la madre (109
NCP).114

Venezuela

El Cédigo Penal venezolano sanciona, en el titulo de los “delitos
contra las personas”, el aborto provocado por la mujer empleando medios
por ella misma o por un tercero con su consentimiento (430); el aborto
provocado por un tercero con el consentimiento de la mujer, agravandose
si tiene como resultado la muerte de la mujer (431); el aborto provocado
por un tercero sin el consentimiento de la mujer o contra su voluntad,
agravandose si tiene como resultado la muerte de la mujer (432); el aborto
realizado por un profesional de la salud y tiene como resultado la muerte
de la mujer, caso en el cual se agrava el delito (433); y el aborto honoris
causa, realizado por un tercero para salvaguardar su propia honra, la honra

de la mujer con la cual tiene una relacién de parentesco (434).

Se permite el aborto realizado por un profesional de la salud sélo en

el caso que sea el Unico medio para salvar la vida de la madre (433).11>

114 Codigo Penal de Republica Dominicana, Gaceta Oficial de fecha 19 de
diciembre de 2014. Hay que hacer la salvedad que se dispuso la entrada en
vigencia del Cddigo un afio después de su publicacién, por lo que entraria en
vigencia en el mes de diciembre de 2015. Disponible en:
http://www.camaradediputados.gov.do/masterlex/mix/docs/1D/121E/1259.htm
[consultado el 30/11/15]

El actual Cddigo Penal que esta en vigencia establece en el art. 317, en el titulo
de los “Crimenes y delitos contra los particulares” que se sanciona el aborto
provocado por un tercero por distintos medios con consentimiento de la mujer,
el aborto realizado por la mujer por los mismos, a los intermediarios que pongan
en relacidon a la mujer y quienes practican aborto. También se sanciona a los
profesionales de salud que causen un aborto o cooperen en él, abusando de su

profesion.
115 Coédigo Penal de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N©
5768E, de 13 de abril de 2005. Disponible en:

http://www.mp.gob.ve/LEYES/codigo%20penal/codigo%20penal.html
[consultado el 30/11/15]
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3. Sin restricciones en cuanto a la razéon

Cuba
En el articulo 267 y siguientes del Cddigo Penal, estan los “Delitos

contra la vida y la integridad corporal”.

Se establece el aborto ilicito, sancionando el realizado por un tercero
con consentimiento de la mujer y también se sanciona cuando es realizado
por lucro, fuera de las instituciones oficiales y por una persona que no es
médico (267); el aborto realizado sin consentimiento de la mujer, cuando
se ejerce fuerza en la mujer, ademas se agrava la pena cuando concurre
algunas de las circunstancias ya sefaladas anteriormente (268); si del
aborto resulta la muerte de la mujer, se agrava la pena (269); también se
sanciona al que realiza un aborto por ejercer violencia sobre la mujer o por
lesiones, sin intencion de causarlo teniendo conocimiento del embarazo
(270); por ultimo, incurre en sancidn quien proporciona, sin la debida

prescripcién por un profesional, alguna sustancia abortiva (271).116

El hecho que el delito esté tipificado con el titulo “Aborto ilicito”,
examinando las circunstancias en las cuales de sanciona el delito, deja en
claro que a contrario sensu, existe un aborto licito decidido por la mujer,
realizado por un facultativo (médico), en una institucion oficial y de manera

totalmente gratuita.

116 Codigo Penal de Cuba. Ley N° 62, promulgado el 29 de diciembre de 1987.
Disponible en: http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=242550
[consultado el 30/11/15]
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Puerto Rico

No se define el aborto, pero se sanciona varias figuras del aborto,
bajo el titulo de los delitos contra las personas y los delitos contra la vida.
Una de ellas es el realizado por un tercero (autor), ya sea a través del
cualquier medio, y también al que ayude a realizarlo (complice). La figura
sanciona el hecho que el tercero que permita, indique, aconseje, induzca
o practique el aborto (98); otra figura es el aborto cometido por la mujer
o consentido por ella, a través de cualquier medio ya sea consumiendo
algo o sometiéndose a una intervencion, con el propdsito de provocar un
aborto (99); también se sanciona el aborto por fuerza o violencia, realizado
por un tercero que emplee fuerza o violencia tal que del dano sobrevenga
parto prematuro, afectando la salud de la criatura o produciendo su muerte
(100).

Pero no solo se sanciona el realizar o producir un aborto, sino que se
sancionan al que redacte y publique avisos de procedimientos para

producir un aborto u ofrezca servicios para realizarlo (101).

Se hace una excepcion al hecho de realizar un aborto, cuando se
hace por indicacion terapéutica dada por un médico debidamente
autorizado a ejercer la profesion, con la finalidad de proteger la salud o la
vida de la mujer (98). En definitiva, aqui encontramos establecido el
denominado aborto terapéutico por embarazo riesgoso para la vida o la

salud de la madre.11/

117 Cédigo Penal de Puerto Rico. Ley N°© 146-012, aprobado el 30 de junio de
2012. Disponible en:
http://www.lexisnexis.com/hottopics/lawsofpuertoricospan/ [consultado el
1/12/15]
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Uruguay

En el Cédigo Penal uruguayo en los articulos 325 y siguientes, en los
“Delitos contra la personalidad fisica y moral del hombre”, se sanciona el
aborto con consentimiento de la mujer (325), el efectuado por un tercero
con su consentimiento (325 bis), el realizado sin consentimiento de la
mujer (325 ter) y el aborto que provoca una lesién o muerte en la mujer
(326). Ademas se establecen ciertas circunstancias que agravan el delito
(327). Por ultimo, se establecen causas que atenlan o eximen de
responsabilidad, como el honor, en caso de violacion, cuando peligra la
salud de la mujer y cuando se realiza el aborto por causas socioecondmicas
(328).118

Podemos apreciar que el aborto en el contexto latinoamericano, esta
mas o menos restringido, encontrandose despenalizado en la mayoria de
los paises solo en ciertos casos. Ademas solo en tres paises se puede llevar
a cabo sin restricciones, es decir, no se debe justificar causa alguna para
que proceda, quedando a voluntad de la mujer embarazada, como es el

caso de Cuba, Puerto Rico y Uruguay.

Algo que vale la pena destacar es que la mayoria de las legislaciones
-sino todas- establecen el delito de aborto en relacidon a la proteccion de
la vida de las personas, a diferencia de lo que ocurre en nuestro Cédigo
Penal. Esto nos muestra que para muchas legislaciones el que esta por
nacer se considera persona o una vida que necesita proteccién juridica, lo

cual refuerza la posicién de que el nasciturus no es un objeto de derecho

118 Codigo Penal de Uruguay. Promulgado por Ley 9.155 de 04 de Diciembre de
1933. Disponible en:
http://www.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoPenal/I2t12.htm [consultado el
02/12/15]
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0 un ente que algunas veces requiere proteccidén por parte del legislador.

Es una vida que necesita ser protegida.

Llama la atencién eso si que en todas las legislaciones, sin
excepciones, el delito de aborto se ha mantenido e incluso en aquellos
paises que se ha modificado la legislacidn y se han dictado nuevos codigos
punitivos, no se ha eliminado la figura delictiva. Por el contrario se
sanciona con penas elevadas, estableciendo figuras calificadas en caso que
el tercero que lo practica sea un profesional de la salud. Esto deja en claro
que la vida del que esta por nacer es importante para las legislaciones, es
la vida de una persona que necesita proteccion. De las mismas
legislaciones se desprende que el nasciturus es considerado como
“persona” para efectos de la protecciéon de su vida -la mayoria de las
legislaciones tipifican el delito cuando tratan los crimenes o delitos contra
las personas o que atentan contra la vida. Es tal la claridad de la calidad
de persona y la condicién del nasciturus para esas legislaciones, que se

establece incluso el delito de lesiones en contra del que esta por nacer.
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CAPITULO III

LA DESPENALIZACION DEL ABORTO

I. Antecedentes

Desde que se modificd6 el Cdédigo Sanitario, estableciendo una
prohibicion del aborto denominado terapéutico en nuestro pais, en el afio
1989, se han presentado mas de 15 mociones que han tenido por objeto
autorizar este tipo de aborto en ciertos casos. Sin embargo, la mayoria de

ellos no han continuado su tramitacion y han sido archivados.

Actualmente en el Congreso Nacional se encuentran siete proyectos
de ley que tienen por finalidad despenalizar el aborto, modificando tanto
el Cddigo Sanitario como el Cddigo Penal. El primero de ellos ingresé al
Congreso el 19 de marzo de 2009 y el ultimo ingresé el 31 de enero de
2015.119

Cada uno de estos proyectos, con distintas nomenclaturas como

veremos, buscan despenalizar el aborto y autorizarlo. En particular, en tres

119 Actualmente este proyecto se encuentra aprobado, en general y particular, en
un primer tramite legislativo por la Camara de Diputados. Acta Sesién Camara de
Diputados, Sesion 42 en jueves 17 de marzo de 2016. Disponible en:
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=11707%20&prmTIPO=TEXTOSESION
[consultado el 14/04/2016]
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casos: cuando producto del embarazo, la salud de la madre este en riesgo
o corra peligro su vida, cuando el feto tenga malformaciones congénitas
incompatibles con la vida extrauterina y cuando el embarazo sea producto
de violacién. Estas causales son las que utilizan para proponer la necesidad

de permitir el aborto terapéutico, el cual ya hemos definido anteriormente.

II. Proyectos de ley sobre despenalizacion del aborto.

Fundamentos

En el Congreso Nacional actualmente existen siete proyectos de ley
gue tiene como principal finalidad despenalizar el aborto, modificando
tanto el Cdédigo Sanitario consagrando el aborto, como el Cédigo Penal

despenalizando el aborto.

Los proyectos de ley que estan en tramitacion en el Congreso Nacional

son:

1.- Proyecto de ley que modifica el art. 119 del Cdédigo Sanitario para
permitir la interrupcion médica del embarazo en caso de riesgo de la
madre.120

2.- Proyecto de ley que establece la licitud de los procedimientos de

interrupcion del embarazo en casos determinados.!?!

120 Boletin N© 6.420-11. Fecha de ingreso: 19 de marzo de 2009. Este Proyecto
de Ley fue presentado por los Diputados Alfonso De Urresti Longton, Allvaro
Escobar Ruffat, Marcos Espinosa Monardes, Ramodn Farias Ponce, Tucapel Jiménez
Fuentes, Manuel Monsalve Benavides, Marco Antonio Nufiez Lozano, Jaime
Quintana Leal, Fulvio Rossi Ciocca y Alejandro Sule Fernandez.

121 Boletin N© 8.862-11. Fecha de ingreso: 2 de abril de 2013. Este proyecto de
ley fue presentado por la Senadora Isabel Allende Bussi y por los Senadores José
Antonio Goémez Urrutia, Ricardo Lagos Weber y Fulvio Rossi Ciocca.
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3.- Proyecto de ley que busca establecer la interrupcion legal del
embarazo en casos determinados.!??

4.- Proyecto de ley que modifica el Cdédigo Sanitario para autorizar el
aborto en los casos que indica y el Cdodigo Penal para su despenalizacién
en las mismas hipétesis.1?3

5.- Proyecto de ley que modifica el Cédigo Sanitario, en materia de
aborto por indicaciones terapéuticas, eugenésicas o de indole ético-
social.?#

6.- Proyecto de ley que madifica la tipificacion de figuras delictivas del
aborto y su penalidad.1?>

7.- Proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcién

voluntaria del embarazo en tres causales.12®

El denominador comun en estos proyectos es que buscan modificar
principalmente el Cddigo Sanitario, en particular el articulo 119 que
establece la prohibicidn de realizar cualquier accidon que tenga por finalidad
producir un aborto. Este articulo como hemos visto, esta en concordancia
con la legislacion civil y penal, y por sobre todo con la Carta Fundamental,
protegiendo la vida del que esta por nacer impidiendo asi que se realicen
acciones arbitrarias en perjuicio del nasciturus. En segundo lugar, los

proyectos buscan modificar el Codigo Penal despenalizando el aborto o

122 Boletin N© 8.925-11. Fecha de Ingreso: 7 de marzo de 2013. Proyecto de ley
impulsado por la ONG MILES.

123 Boletin N© 9.021-11. Fecha de Ingreso: 9 de julio de 2013. Proyecto de Ley
presentado el 9 de julio de 2013, por el Senador Guido Girardi Lavin.

124 Boletin N© 9.418-11. Fecha de Ingreso: 30 de junio de 2014. Proyecto de Ley
presentado por los Senadores Alfonso De Urresti Longton, Guido Girardi Lavin,
Alejandro Guillier Alvarez, Adriana Mufioz D" Albora y Jaime Quintana Leal.

125 Boletin N© 9.480-11. Fecha de Ingreso: 5 de agosto de 2014. Proyecto de Ley
presentado por la Senadora Isabel Allende Bussi y los Senadores Guido Girardi
Lavin, Alejandro Guillier Alvarez, Adriana Mufioz D" Albora y Jaime Quintana Leal.
126 Boletin N© 9.895-11. Fecha de Ingreso: 31 de enero de 2015. Proyecto de Ley
enviado al Congreso a través de Mensaje de la Presidenta de la Republica.
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quitando la sancion penal a aquellos casos calificados en que el provocar

la muerte intencional del que esta por nacer seria permitido.

Los casos calificados que estos proyectos de ley buscan dejar sin

sancion penal, permitiendo el aborto son:

-En caso que el embarazo constituya un peligro para la salud de la
madre (aborto “terapéutico”).

-En caso que el embridn o el que esta por nacer padezca una alteracién
congénita o genética incompatible con la vida extrauterina (aborto
eugenésico)

-En caso que el embarazo sea producto de una violaciéon o incesto

(aborto ético-social).

Para fundamentar estas situaciones, quienes presentan los proyectos
se basan en un argumento comun: el garantizar y proteger el derecho a la
vida de la mujer, y el reconocimiento por parte del Estado de los derechos
sexuales y reproductivos que los tratados internacionales establecen a
favor de la mujer. Este derecho tiene su maxima expresion en el hecho
que se faculta a la mujer a que determine si quiere o no continuar con un
aborto que la pone en peligro su vida, dafia su salud y, posiblemente, la

salud de su mismo hijo, ademas de su honor.

Al analizar los proyectos de ley, encontramos que esos argumentos se
repiten constantemente pero expresados de distintas maneras. Por
ejemplo, un proyecto de ley sefiala que tiene como principal objetivo la

proteccion de la vida y la salud de la mujer.'?” Otro sefiala que busca

127 Boletin N© 6420-11 y Mensaje N° 1230-362.
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solucionar la situacién en aquellos casos en que se produce un embarazo
con riesgo para la vida de la madre.1?® Este proyecto hace la salvedad que
no abarca los casos que afecten la salud de la madre (salud materna) -
como si lo hacen otros proyectos especialmente los ultimos enviados al
congreso-, de ser asi se cae en una aceptacion amplia que incluye todas
las situaciones en la cual el embarazo o la maternidad pueden provocar
dafo a la salud fisica o psicoldgica en la madre, con lo cual deja abierta la
puerta a casos en los cuales se podria invocar solamente que el embarazo
produce depresidon para que el aborto sea legal. Se argumenta que en este
caso hay una supuesta colision de derechos fundamentales, es decir: en
caso de embarazos que afecten la vida de la madre, se ve afectada
justamente su vida y por otro lado, esta la vida del que estd por nacer. En
este caso se tendra que privilegiar una vida en desmedro de otra, la vida
de la madre en perjuicio de la vida del nasciturus. Este es el llamado

|\\

argumento del “mal menor”.

Otro argumento dice relacion con que el deber del Estado de proteger
la vida del que esta por nacer, debe a la vez respetar el derecho a la vida
de la madre, la libertad de conciencia y la dignidad humana. Ademas se
aflade que existe en el pais una gran cantidad de abortos clandestinos que
se practican anualmente en Chile. En base a esta supuesta realidad, y a
encuestas realizadas en el pais, existe un consenso social para
despenalizar el aborto en los casos de embarazos que afecten la vida y la

salud de la madre, en los casos en que el nasciturus tenga malformaciones

128 Boletin N© 7965-11. Llama la atencidon que al explicar y detallar los
fundamentos de la ley, los legisladores hacen una salvedad: que este proyecto
de ley abarca los casos en que se afecte la vida de la madre, pero no aquellos
casos que afecten su salud. De ser asi (que abarque también esos casos), se cae
en una aceptacién amplia que incluye todas las situaciones en la cual el embarazo
o la maternidad pueden provocar dafo a la salud fisica o psicoldgica.
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incompatibles con la vida extrauterina y en los embarazos que son

productos de una violacion.1?°

También se ha expuesto el argumento del derecho internacional. En
este caso, existe un deber de parte del Estado de Chile de cumplir con los
tratados internacionales ratificados, en los cuales se han establecido o de
los cuales se desprenden los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer. Estos derechos estarian consagrados en los articulos 12.1, 12.2 y
16 letra e) de la Cedaw!3?, ademas del art. 12.1 del Pacto de Derechos
Econdmicos y Sociales.!3! Segun quienes presentan este proyecto de ley

la legislacién chilena actual sobre aborto va en contra del cumplimiento de

129 Boletin N© 8862-11.

130 Naciones Unidas: “Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion de la mujer”. Adoptada el 8 de diciembre de 1979. Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm [consultada
el 9/12/15]. El articulo 12.1 sefala: “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre los
hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencidon médica, inclusive a los que
se refieren a la planificacién familiar”. Y el articulo 12.2, sefiala: “Sin perjuicio de
lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer
servicios apropiados en relacidon con el embarazo, el parto, el periodo posterior al
parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran
una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia”. Por altimo, el articulo
16 letra e) establece: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres (...) Los mismos derechos a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos y el intervalo de tiempo entre
los nacimientos y a tener acceso la informacién, la educacién y los medios que
permitan ejercer estos derechos”.

131 Naciones Unidas: “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 3 de enero
de 1976. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx [consultado el
9/12/15]. El articulo 12.1 consagra que: “Los Estados Partes en el Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute de su mas alto nivel de salud
fisica posible”.
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las obligaciones internacionales contraidas por el Estado en materia de no
discriminacion de las mujeres en cuanto al derecho a la salud y los

derechos sexuales y reproductivos.!3?

También se puede encontrar un argumento histérico, el cual senala
que Chile tenia desde el afio 1931 hasta el afio 1989 una legislacidon
sanitaria sobre aborto (afio en el que se modifico el Cédigo Sanitario,
eliminando el llamado “aborto terapéutico”). Senalan ademas que
actualmente hay una necesidad de modificar el tipo penal del aborto en

concordancia con las nuevas tendencias de la dogmatica penal.!33

En cada fundamento de los proyectos de ley se intenta establecer
como una necesidad el legislar a favor del aborto, tanto por las supuestas
obligaciones internacionales como por la gran cantidad de abortos
clandestinos existentes en nuestro pais. También para salvar la vida de la
madre en caso que su vida esté en peligro por un aborto que genere
complicaciones. En definitiva, gran parte de los argumentos del debate
actual del aborto se centran en modificar nuestra legislacion ante la gran
cantidad de dificultades que trae aparejada el aborto, aunque actualmente
se ha centrado con mayor fuerza en los derechos que tienen las mujeres
en materia de derechos reproductivos, sobre todo en su autonomia para

decidir si deseo o no llevar a término un embarazo.

Sin embargo se ha dejado de lado en la discusién el hecho de que uno
de los involucrados en el tema es el que esta por nacer; el debate deja de
lado esa vida, ya no es importante el considerarlo. Pero debemos tener

presente que nuestra legislaciéon no deja de lado esta vida ni la deja sin

132 Boletin N© 8925-11 y Mensaje N° 1230-362.
133 Boletin N© 9021-11.
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proteccion. Por el contrario, segun lo analizado anteriormente el legislador
es el encargado de proteger la vida del que esta por nacer en virtud del
mandato constitucional consagrado en el articulo 19 N° 1 inciso 2° de la
CPR.134

II1. El aborto y su despenalizacion. Fundamentos.!35

Al revisar los fundamentos de los proyectos de ley sefalados
anteriormente, se aprecia que el debate estd centrado en una supuesta
necesidad de establecer legalmente el aborto en los tres casos
excepcionales de riesgo para la vida y salud de la madre, en caso de que
el embarazo sea inviable y en el caso que el embarazo sea producto de
una violacion. Este debate sea ha reavivado en los ultimos afios por el
revuelo que causaron dos casos de menores que fueron violadas y que
quedaron embarazadas, y que en uno de estos casos el embarazo puso en
riesgo la vida de la madre. Es por esto que, para un sector de los
legisladores y de los médicos se hace necesario dictar leyes que aseguren
el acceso a un aborto legal y seguro para dar una solucién a las mujeres

que se encuentren en los casos antes sefialados.!3¢

134 \Véase notas al pie N© 54 y N© 55,

135 Sobre el aborto terapéutico, existen interesantes memorias de grado que
desarrollan el tema extensamente: Inostroza, Oscar y Quezada, Claudio: “E/
aborto terapéutico y su regulaciéon en Chile. Derecho comparado y evolucion
histérica”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho. Universidad de Chile,
Santiago, 2012; Herrera, Carolina y Ruiz, Daniela: “El Aborto Terapéutico en
Chile: Estado Actual de la Discusion”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho.
Universidad de Chile, Santiago, 2011. Lazo, Gonzalo: “Aborto Terapéutico. La
problematica de su aplicacién en el Sistema Juridico en Chile”. Memoria de Grado.
Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Santiago, 2007. Disponibles en:
http://www.tesis.uchile.cl/discover [consultado el 03/03/14]

136 Diario La Tercera, 1 de noviembre de 2014. Disponible en:
http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/11/674-602755-9-congreso-
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Ademas, esta necesidad surge principalmente, segun las posturas a
favor del aborto, por el aumento de la morbilidad y mortalidad materna a
causa del gran niumero de abortos clandestinos que se realizan en nuestro
pais. Agregan que es necesario modificar la legislacién actual que penaliza
y condena el aborto, esto en virtud de las obligaciones contraidas por Chile
en materia de derechos reproductivos y sexuales y, mas especificamente,
en materia de derechos de la mujer.13’ Es mas, en el Congreso existen
siete proyectos de ley que estan en tramitacion que tienen por finalidad
despenalizar el aborto en los casos en que corra riesgo la vida o la salud
de la madre, inviabilidad del feto y en caso de que el embarazo sea

producto de una violacion.!38

Segun lo sefialado, el Gobierno ha decidido no apoyar los proyectos
gue existen en el Congreso, sino que pretende enviar un proyecto distinto
gue regule las situaciones mas complejas en las cuales es necesario que

proceda el aborto.13°

reactiva-debate-por-despenalizacion-de-aborto-terapeutico-y-por.shtml
[consultado el 01/11/14]; Diario La Tercera, 4 de noviembre de 2014. Disponible
en: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2014/11/680-603158-9-el-caso-
de-violacion-que-reabre-el-debate-sobre-la-despenalizacion-del-aborto.shtml
[consultado el 04/11/14]; Diario La Tercera, 5 de noviembre de 2014. Disponible
en: http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/11/674-603311-9-gobierno-
por-aborto-vamos-a-enfrentar-el-drama-social-que-representa-esta.shtmil
[consultado el 05/11/147; Diario El Mercurio, 6 de noviembre de 2014. Disponible
en: http://www.emol.com/noticias/nacional/2014/11/06/688656/colegio-
medico-apoya-aborto-terapeutico-ante-inviabilidad-fetal-pero-duda-en-caso-de-
violacion.html [consultado el 06/1/14]

137 Gallardo, Gloria y Salazar, Andrea: “Aborto voluntario: un derecho prohibido”.
Memoria de Grado. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Santiago, 2013.
Disponibles en: http://www.tesis.uchile.cl/discover [consultado el 10/09/14]

138 Boletines N°s 6.420-11, 7.965-11, 8.862-11, 8.925-11, 9.021-11, 9.418-11y
9.480-11. Disponibles en:
http://www.camara.cl/pley/pley buscador.aspx?prmBuscar=aborto

133 Diario La Tercera, 5 de noviembre de 2014. Disponible en:
http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/11/674-603311-9-gobierno-
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Pero es importante determinar qué se entiende por tal y cudles son
sus consecuencias. Como sefialamos anteriormente, el aborto terapéutico
es aquel que tiene por finalidad preservar la salud o la vida de la madre en
los casos en que la continuacidon del embarazo conlleva el riesgo de muerte
de la madre. Este es un tipo de aborto inducido, es decir, se busca la
interrupcion voluntaria del embarazo. Bajo esta denominacion, ademas del
caso sefialado anteriormente, se consideran diversas hipdtesis: aquellos
casos en que el embarazo agrava el prondstico materno en casos de alguna
enfermedad, cualquier aborto provocado, o cualquier aborto provocado por

un médico.140

El aborto terapéutico, segun aquellos'4! que lo defienden y apoyan,
tiene por objeto proteger la salud de la mujer. En este caso, cuando se
habla de “salud” de la mujer, no es solamente la fisica, sino que comprende
ademas el bienestar mental y social. Por tanto se considera como
terapéutico, ademas del aborto que se practica cuando el feto viene con
malformaciones o es inviable, aquel que se practica cuando se ve afectada
la salud psiquica de la madre por ciertos hechos, como es el caso del
embarazo como resultado de una violacidon. En estos casos, se estaria
velando por ciertos derechos de la mujer, como el derecho a la integridad
personal, el derecho a la salud y los derechos sexuales y reproductivos. Es
decir, se sefiala que por el hecho de establecer una prohibicion absoluta
respecto del aborto, y no permitir que una mujer recurra a este tipo de

aborto en los casos sefialados, sobre todo cuando peligra gravemente su

por-aborto-vamos-a-enfrentar-el-drama-social-que-representa-esta.shtml
[consultado el 05/11/14]

140 Herrera, Carolina y Ruiz, Daniela. Ob. cit. p. 16.

141 Bascufian, Antonio. Ob. cit. p. 174. Undurraga, Verdnica. Ob. cit. p. 341.
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salud como consecuencia del embarazo, se le estaria negando tanto su

derecho a la salud como su derecho a la integridad fisica y psiquica.l4?

Es importante, sin embargo, poder determinar qué se entiende por
terapéutico. Terapia significa “tratamiento” y “terapéutica” es una parte de
la medicina que ensefia los preceptos y remedios para el tratamiento de
las enfermedades.!*3 Entonces para que se aplique una terapia debe existir
una enfermedad. En el caso del aborto, se aplica el nombre de
“terapéutico” en aquellos casos en que se estima necesario la interrupcién
del embarazo porque éste afecta la salud o pone en peligro la vida de la
madre, por lo que el tratamiento “curativo” aplicado para salvar a la madre
trae como resultado la muerte de la criatura. Sin embargo, en estos casos
no se estaria aplicando un tratamiento o una terapia, sino que se estaria

quitando la vida a otro.

En contra de esta posicion que establece el aborto como un
tratamiento para las mujeres que se ven afectadas en ciertos casos,
aquellos que estan en contra de la despenalizacion o legalizacion del aborto
directo sefalan que las consecuencias que experimentan aquellas mujeres

que abortan se manifiestan tanto en el plano fisico como psiquico.

En plano fisico, las consecuencias pueden ser a corto plazo como
hemorragias, infeccién localizada, embolia séptica, aborto sépticol4,
traumatismos del canal del parto, o a largo plazo, como alteraciones
menstruales, infertilidad, alteraciones psicoldgicas. Estos efectos seran

mayores o menores dependiendo de cdmo se realizé el aborto, quién lo

142 Asi lo plantea Herrera, Carolina y Ruiz, Daniela. Ob. cit. p. 133.

143 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

144 E| aborto séptico es producto de maniobras abortivas realizadas con distintos
elementos, el cual produce complicaciones inmediatas y tardias en la mujer.
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realizd y las condiciones en que se llevd a cabo. En este sentido, se senala
que serian los abortos realizados en condiciones no adecuadas y por
personas que no son capacitadas para efectuarlo, los que dejarian mayores

secuelas en la salud de la mujer e incluso terminan en la muerte de ella.14>

En cuanto a las consecuencias psicoldégicas del aborto se encuentra
el denominado Sindrome Post-Aborto (SPA), el cual consiste en una serie
de trastornos psicoldgicos y psicosomaticos que experimentan muchas
mujeres a consecuencia de haber abortado.#® Seria un tipo de Trastorno
de Estrés Post-traumatico que se produce en algunas mujeres que se
realizan un aborto, las cuales sienten la pérdida experimentando tristeza
u ocultando (la sensacion de pérdida) a través de aletargamiento, vacio,
falsa euforia, hiperactividad, depresion generalizada y difusal¥’,

dificultades en las relaciones sexuales u otras, incluso ira.48

Estos trastornos psiquicos serian de caracter permanente por lo
menos, segun algunos, en el 10% de las mujeres que se han realizado un
aborto. Aun transcurridos 10 anos desde el momento del aborto, las

mujeres tienen sentimientos de pesadumbre y tristeza, el 93% acusé

45 The Alan Guttmacher Institute: “Aborto clandestino: Una realidad
latinoamericana”. Nueva York, 1994.

146 Valent, Maria: “Sindrome Post-aborto”. Colegio Bioética Nueva Coldn. A.C.
Citado por Gdémez, Gloria: "¢Qué dice la literatura acerca de la existencia,
consecuencias y efectos del SPA?”. Universidad de La Sabana. 2012. Disponible
en: http://hdl.handle.net/10818/4813

147 Gédmez, Carmen: “Consecuencias psicopatoldgicas del aborto en la mujer”. En
Cuadernos de Bioética, N° 17-18, 1-23, enero-julio, 1994. p. 29 y 30. Disponible

en http://www.aebioetica.org/cuadernos-de-bioetica/archivo-historico.
[consultado el 19/06/14]
148 Agea: “El sindrome Post-aborto”. Disponible en:

http://www.agea.org.es/content/view/106/51/. [consultado el 13/08/14]
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depresién y sentimientos de culpa, el 19% tuvo comportamientos suicidas,
entre otros sintomas.!4° 1°0

El SPA puede ser vivido tanto por la mujer, como por el hombre o
personas cercanas al proceso de un aborto. Ademas la psicologia describe
dos tipos de victimas, de manera que existen las tipo A, que son mujeres
adolescentes y jovenes que tienen a la promiscuidad, intentos suicidas y
autocastigarse; y las tipo B, que corresponde a mujeres mayores de 30
anos, que tienden al divorcio/separacion, a la depresion y disminucion del

deseo sexual.!>?

Podemos apreciar que las consecuencias con las cuales debe vivir la
mujer que se ha practicado un aborto se van a reflejar en lo fisico, en
mayor o menor medida e incluso puede que no quede con secuelas
externas, y en lo psicoldgico. Es en esta area donde a veces es mas
complejo dar un diagnodstico, sea porque la mujer que aborto no se somete
a un analisis que determine si se esta en presencia del SPA, o porque
reprime u oculta lo que puede estar viviendo en su interior con

posterioridad al aborto. Aun asi, como sefialamos anteriormente, no solo

149 Alva, Maria del Carmen: “Y después del aborto équé?”. Trillas, México, 1999.
Gomez, Gloria. Ob. cit.

150 Como ocurre en general en el tema del aborto, este punto no es un tema
pacifico, existiendo posturas contrapuestas en cuanto a la existencia del SPA.
Algunos sefialan que las mujeres que se realizan un aborto padecerian este
sindrome o trastorno, con todos o algunos de los sintomas caracteristicos,
haciendo presente que aun faltan mas estudios sobre la materia y que la literatura
gue existe es, por decirlo menos, escasa. Otros en cambio sefialan que no existe
definitivamente este sindrome, sino que solo seria uno de los tantos argumentos
que utilizan los grupos pro vida para restringir o prohibir el aborto en aquellos
paises en que estd permitido abortar. Sobre este punto, ver Dugman, Sandra y
Paiva, Marcela: “Uso del sindrome post aborto en la argumentacion juridica”.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2007.

151 Schnake, Christian y Bennett, Verdnica: “Sindrome del Post-Aborto (SPA)",
2003, 10 de junio. PsicoPediaHoy, 5(6) Disponible en:
http://psicopediahoy.com/sindrome-post-aborto-spa/ [consultado el 15/08/14]
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la mujer puede padecer el SPA sino que también el hombre o personas
cercanas a la mujer. Por tanto, siempre queda una secuela de un aborto,
porque lo que se perdid o se elimind (dependiendo del aborto) es una vida,
y como quiera que se justifique, no es facil cargar con la muerte de otro.
Como sefialan algunos “es mas facil sacar al nifio del utero de su madre

que sacarlo de su pensamiento”.1>2

Aun cuando existen consecuencias en la vida las mujeres que se
practican un aborto, las cuales generalmente se dejan de lado por aquellos
que argumentan para favorecer el aborto, se plantea que la prohibicion del
aborto incide en el aumento de los que se realizan de manera clandestina
y, como consecuencia de los mismos, incide en el aumento de las muertes
maternas. Para algunos!>3 esto no tiene mucha relacion, por el contrario,
ya que la muerte materna por aborto en nuestro pais es mucho menor que
la de paises que si tienen legalizado o autorizado el aborto. En este sentido,
se ha concluido que aun cuando en Estados Unidos el control de la
mortalidad materna es fuertemente dependiente del aborto inducido legal,
en Chile existe una sostenida reduccion de la mortalidad materna con
respeto a la vida del que esta por nacer.>* Por tanto, el hecho de legalizar
o despenalizar el aborto “terapéutico” no reduce ni evita la muerte

materna.

Otra de las discusiones se ha centrado también en el sentido de si lo

que se busca es efectivamente la despenalizacién del aborto en los casos

152 Goémez, Carmen. Ob. cit. p. 29.

153 Donoso, Enrique y Oyarzun, Enrique: “Andlisis comparativo de la mortalidad
materna en Chile, Cuba y Estados Unidos de Norteamérica”. En Rev. Chilena de
Obstetricia y Ginecologia. [online]. 2004, vol.69, n.1, pp. 14-18 . Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S071775262004000100
004&Ing=es&nrm=iso [consultado el 11/09/14]

154 Donoso, Enrique y QOyarzun, Enrique. Ob. Cit. p. 17.
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seflalados o se busca solamente establecer un supuesto derecho a favor
de la mujer para abortar. En este caso, despenalizar consiste en que la ley
renuncia a seguir sancionando penalmente una conducta que hasta ese
momento era considerada como delito. Es un cambio de politica criminal
gue no transforma esa conducta en licita ni impide que su ilicitud merezca
otro tipo de sanciones no penales. Lo que se busca con el aborto no es
despenalizar, sino que darle el caracter de licito al aborto, lo que conlleva
a que el Estado deba asumir una actitud activa, otorgando el servicio al
aborto como una prestacién de salud. Por tanto, entre las consecuencias
de otorgar este derecho a favor de la mujer estad la responsabilidad civil
del médico que, por una supuesta negligencia, no permite u obstaculiza la

opcidn de la mujer de abortar.1>>

En cuanto a la justificacion del aborto, uno de los fundamentos que

utilizan aquellos que estan por legislar a favor del aborto, ya sea

155 Corral, Hernan: “Despenalizacion”. En El Mercurio, jueves 5 de junio de 2014.
Ante esta opinidn, el profesor Antonio Bascufian respondio en carta a El Mercurio
el dia viernes 6 de junio de 2014, sefalando: “Lo que Hernan Corral pretende es
gque se establezca una regulacion que se boicotee a si misma. Si en esas
situaciones el aborto solo dejara de ser punible, pero siguiera siendo ilicito -como
él pretende-, entonces los médicos que lo practicaran, incluso en esas situaciones,
guedarian sujetos a responsabilidad sancionatoria administrativa, civil vy
disciplinaria de la ética profesional. La mujer no tendria seguridad alguna de
obtener la asistencia de un profesional de la salud. Y los terceros hasta podrian
pretender impedir el aborto por la fuerza legitimamente. El aborto impune, pero
ilicito, no se diferenciaria en su practica del actual aborto punible: se mantendria
en la cifra negra”. A lo que el profesor Hernan Corral, en carta al mismo medio,
de fecha viernes 7 de junio de 2014, responde: “En consecuencia, es falaz lo que
se suele afirmar que una ley que autoriza el aborto no obliga a nadie a abortar.
Si se consagra el derecho a interrumpir el embarazo por medio de la eliminacion
del feto y se le reviste del caracter de prestacién médica, es obvio que estaran
obligados a llevar a cabo la intervencion abortiva todos aquellos que sean
legalmente requeridos para ello. Estas personas quedaran expuestas a sanciones
o incluso a responsabilidad civil si se estima que no dieron la oportunidad a una
mujer para que abortara. Asi, el nacimiento de un nifio pasara a ser considerado
un "dafo indemnizable".
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legalizandolo o despenalizandolo, es que el aborto seria un derecho
humano que tiene la mujer,!>® en virtud del cual ella puede decidir sobre
su cuerpo. Que una mujer tenga acceso a un aborto seguro se sustentaria
en los derechos humanos, especificamente en el derecho a la vida y a la
salud de la mujer. Es por eso que este derecho se veria afectado cuando
el embarazo pone en peligro la vida y la salud de la madre. Este derecho
se encuadraria dentro del contexto de los denominados los “derechos

sexuales y reproductivos”.1>7

Estos derechos han sido promovidos por distintos movimientos de
mujeres y feministas, con el fin de que se reconozca a la mujer su libertad
en cuanto a la sexualidad y a la autodeterminacion en lo referente a la
reproduccion.’®® En definitiva, seria un derecho a decidir sobre su

cuerpo.1>?

156 Sobre este tema, ver la tesis de Gallardo, Gloria y Salazar, Andrea: “Aborto
voluntario: un derecho prohibido”. Memoria de Grado. Facultad de Derecho.
Universidad de Chile, Santiago, 2013. Disponible en:
http://www.tesis.uchile.cl/discover [consultado el 21/02/14]

157 El Programa de Accidn sobre Poblaciéon y Desarrollo, aprobado el 13 de
Septiembre de 1994 en El Cairo, Egipto, se refiere a estos derechos, en el parrafo
7.3, en los siguientes términos: “Los derechos reproductivos abarcan ciertos
derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los
documentos internacionales de derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de las Naciones Unidas, aprobados por consenso. Esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos
a decidir libre y responsablemente el niumero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el momento de tenerlos, y a disponer de la informacion y de los
medios necesarios para ello, y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva. También incluye el derecho de todas las personas a
adoptar decisiones en relacién con la reproduccién sin sufrir discriminacién,
coacciones ni violencia”.

158 Gallardo, Gloria y Salazar, Andrea. Ob. cit. p. 13

159 Esta es la opinidon de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en México, la
cual sefalé en su sentencia que se pronuncid sobre la constitucionalidad de los
articulos de la reforma al Cédigo Penal del Distrito Federal y las normas agregadas
en la Ley de Salud del Distrito Federal, tendientes a despenalizar el aborto
realizado en las primeras 12 semanas. Gonzalez de Cancino, Emilssen. En Anuario
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Los derechos sexuales y reproductivos se desprenderian de derechos
humanos tradicionales, como la igualdad, dignidad y libertad, pero
aplicados en el ambito de la sexualidad y la reproduccién. Se seiala
ademas que se han ido estableciendo en base a distintas convenciones
internacionales, dentro de las cuales se destacan l|la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo que tuvo lugar en El Cairo en
1994 y la Conferencia Mundial sobre la Mujer, realizada en Beijing en 1995.
Por tanto, se sostiene que existirian bases legales para establecer el
“derecho al aborto”, el cual tendria la mujer para decidir, en base a su
individualidad e igualdad de derechos con el hombre, si desea o no
continuar con el embarazo, porque en base a este “derecho”, la mujer no
debe ser considerada como un instrumento ni limitar su funcién solamente

a la maternidad.1®9

Sin embargo, esta interpretacion de los tratados internacionales
segun los cuales se desprenderia este “derecho” de la mujer a abortar es
bastante alejado del verdadero sentido de los mismos. Incluso el incluir el
aborto dentro de la esfera de los derechos sexuales y reproductivos, es un

contrasentido, pues en ninguna de estas declaraciones se establece como

de Derecho Constitucional Latinoamericano, 15° afo, Uruguay, 2009, p. 405 y
sgtes.

160 En esos términos lo plantea Lamas, Marta: “Nuevos horizontes de la
interrupcion legal del embarazo”. En Revista Desacatos, N° 17, enero-abril 2005;
Abdias Cubillos, Gloria Marcela. “Identidad de la mujer en el derecho penal
moderno. El caso del aborto”. Edit. Académica Espafiola, Estados Unidos, 2011;
Zuihiga, Yanira: “Una propuesta de analisis y regulacion del aborto en Chile desde
el pensamiento feminista”. En Revista Ius et Praxis, Ao 19, N° 1, 2013, p. 255-
300; Bordali, Andrés y Zudiga, Yanira: “Andlisis del fallo del Tribunal
Constitucional sobre la pildora del dia después”. En Anuario de Derechos
Humanos, N° 5, 2009, p. 173-182.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Aborto sin riesgos: guia técnica y de
politicas para sistemas de salud”. [en linea]. Ginebra, Suiza. Disponible en:
http://whglibdoc.who.int/publications/2003/9275324824 spa.pdf [consultado el
14/06/14]
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derecho o se obliga a los estados firmantes, por medio de la declaracion,

a modificar su legislacién favoreciendo el aborto.161162 pPor el contrario, en

161 En la Conferencia de El Cairo, si algo se deja en claro es el caracter de
“recomendaciones” de cada una de las estipulaciones de la declaracidn final, para
cada Estado participante. Asi en el parrafo 8.25 sobre el aborto, se sefala
expresamente que lo siguiente:

“En ningun caso se debe promover el aborto como método de
planificacion de Ia familia. Se insta a todos los gobiernos y a las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes a incrementar su
compromiso con la salud de la mujer, a ocuparse de los efectos que en la salud
tienen los abortos realizados en condiciones no adecuadas como importante
problema de salud publica y a reducir el recurso al aborto mediante la prestacion
de mas amplios y mejores servicios de planificacion de la familia. Las mujeres
que tienen embarazos no deseados deberian tener acceso facil a informacién
fidedigna y a asesoramiento comprensivo. Se debe asignar siempre maxima
prioridad a la prevencidon de los embarazos no deseados y habria que hacer todo
lo posible por eliminar la necesidad del aborto. Cualesquiera medidas o cambios
relacionados con el aborto que se introduzcan en el sistema de salud se pueden
determinar Unicamente a nivel nacional o local, de conformidad con el proceso
legislativo nacional”. Reafirma nuestra postura, que no se reconoce un “derecho
al aborto”. Ademas en esta Conferencia no se establece de manera expresa
imposicién alguna a los Estados que penalizan el aborto, de modificar sus
legislaciones, lo cual queda claro en el capitulo II referente a los principios, en
gque se expresa que “la aplicacion de las recomendaciones que figuran en el

Programa de Accion es un derecho soberano de cada pais, con arreglo a sus

leyes nacionales y sus prioridades de desarrollo, con pleno respeto por los
diversos valores religiosos y éticos y los antecedentes culturales de sus

pueblos y de conformidad con los derechos humanos internacionales reconocidos
universalmente”. En “Boletin de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo”, ElI Cairo (Egipto), 5 a 13 de septiembre de 1994, No. 19.
Disponible en:
http://www.un.org/popin/icpd/newslett/94 19/icpd9419.sp/1lead.stx.html

[consultado el 14/06/14] (Enfasis en negrita, cursiva y subrayado afiadido)

162 Un trabajo de la corporacién Comunidad y Justicia sefala que en la actualidad
existe una tendencia argumental que aboga por su sancién legal afirmando que
la interrupcién voluntaria del embarazo corresponde a un derecho humano basico
de las mujeres, el cual debe ser reconocido en términos absolutos. En este
contexto, plantea el documento, que el ordenamiento juridico internacional de los
derechos humanos estaria reconociendo un supuesto “derecho al aborto”. Agrega
ademas que el pretendido derecho no existe en términos explicitos en ningun
tratado internacional de derechos humanos de aplicaciéon universal, ni tampoco
dentro del sistema regional americano al cual pertenece Chile. Ver Comunidad y
Justicia: “Obligaciones Internacionales Del Estado: El caso del aborto como un
supuesto Derecho Humano basico”, Santiago, 2014. Disponible en:
http://www.comunidadyjusticia.cl/documentaci%C3%B3n/224-%C2%BFexiste-
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esa conferencia se establecid que “en ningun caso se debe promover el

aborto como método de planificacion familiar”.163

Por otra parte, cabe senalar que en la actualidad, mientras algunos
estan instando a algunos paises a que modifiquen sus legislaciones para
despenalizar o legalizar el aborto, en otros paises, que lo tienen
despenalizado, estan restringiendo los casos en que la legislacion autoriza

a la mujer practicarse un aborto.%4

Las consecuencias del aborto desde el punto de vista psiquico son
utilizadas por algunas legislaciones para revisar sus leyes sobre el aborto
y restringirlo. Esto ha llevado a que algunos paises se inclinen hacia leyes
mas restrictivas (aquellos que lo han despenalizado) y otros no modifiquen

sus legislaciones (aquellos que tienen penalizado el aborto).1%>

una-obligaci%C3%B3n-internacional-por-parte-del-estado-de-chile-de-aprobar-
el-aborto.html [consultado el 03/03/14]

163 Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, El
Cairo, Capitulo VII, Parrafo 7.25. Se planteaba la idea que el aborto se debia
considerar como uno de las medidas de control de natalidad, incluso en el periodo
en que en Chile se autorizaba el aborto terapéutico (afio 1973), por la doctora
Tegualda Monreal, quien era, en esos anos, médico del Departamento de Salud
Publica y Medicina Social de la Universidad de Chile y coordinadora de la Unidad
de Epidemiologia, quien postulaba al aborto como una medida complementaria a
los programas de proteccion familiar.

164 Miranda, Belén: “Debate sobre el aborto se toma la agenda politica de varios
paises”. Rev. Chilena de Obstetricia y Ginecologia. [online]. 2014, Vol. 79, N° 1,
pp. 67-68 . Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0717-
75262014000100012&Ing=es&nrm=iso [consultado el 01/05/14]

165 Dughman, Sandra y Paiva, Marcela: “El uso del sindrome post aborto en la
argumentacion juridica”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago, 2007.
p. 1. Disponible en: http://www.tesis.uchile.cl/discover [consultado el 21/02/14]
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En cuanto a cada argumento, podemos ver que todos se centran en
la mujer y en la carga se vuelve el embarazo, al afectar su salud o el
resultado de una violacién o que en base a ciertas percepciones la vida del
nasciturus puede ser inviable una vez que nazca o por ser el resultado de
una violacién. Como se ha sefalado por la doctrina y aun por nuestros
tribunales, en nuestro pais se protege la vida del que esta por nacer por
ser una vida que necesita la proteccién necesaria en el periodo que esta
en el vientre materno pues ese es su lugar natural donde se va
desarrollando y sin duda, que esta expuesto y vulnerable a cualquier accién
de un tercero o de la misma madre ya que, como todo nifo, no puede
ofrecer resistencia ni defenderse ante esos ataques. Los argumentos
sefialados dejan de lado la finalidad de la proteccidn legal de ese ser que
necesita sobremanera proteccion en ese periodo: se protege la vida de un
individuo de la especie humana, el cual es el centro de todo ordenamiento

juridico.166

166 \Verdugo, Mario; Pffefer, Emilio y Nogueira, Humberto: “Derecho
Constitucional”. Tomo I, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2002. p 197
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CONCLUSIONES

El negativo impacto de legalizar el aborto en Chile. Reflexiones y

Propuestas

Como hemos expuesto a lo largo de este trabajo, el aborto es un
tema que genera una tensa discusidén entre dos posiciones -a favor o en
contra- y que estan marcadas por la cosmovision o perspectiva que tienen
sobre la vida, la familia y la sociedad. Actualmente se plantea el aborto
como una solucidon a supuestos problemas que existen en la sociedad y
que afectan en gran manera a la mujer Unicamente, dejando de lado a
quien en principio, es el mas débil en esta discusidn: el ser que esta por

nacer.

Es por eso que en base a lo analizado, se expondra las conclusiones
en dos puntos: respecto a las consecuencias de legislar a favor del aborto

y en cuanto a la posicion del legislador sobre esta materia.

I. Despenalizacion del aborto. Consecuencias

El objetivo de despenalizar el aborto es, en parte, controlary mejorar
las condiciones en que éste se practica actualmente, ya que al estar
penado por la ley se realiza de manera clandestina lo que conlleva a que
las mujeres que se someten a uno en esas condiciones corran mas riesgos

aumentando asi los indices de morbilidad y mortalidad materna. Ademas,
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se aseguraria a la mujer su derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica, puesto que en ocasiones el embarazo puede atentar contra este
derecho, y se libraria a la mujer de la carga que implicaria llevar un
embarazo hasta el final cuando es producto de una violacidon, atentandose
contra su derecho a decidir en estas situaciones. Esto es lo que plantean
algunos estudios que promueven la legalizacién del aborto, especialmente
en Latinoamérica.l®’ En otras palabras, se pretende promover los derechos

sexuales y reproductivos de la mujer.

Es interesante ver que esta posicion de despenalizacion vy
legalizacion del aborto es promovida ademas por organizaciones que
abogan por los derechos humanos, especialmente por los derechos
humanos de las mujeres.'6® En Chile esta posicion también es muy seguida
y apoyada tanto por organizaciones no gubernamentales como por

académicos de distintas areas.16°

Estas organizaciones y estudios plantean que es necesario
despenalizar el aborto, para que sea la mujer la que tome la decision de
terminar con un embarazo, en la mayoria de los casos, no deseado. En
este sentido, se sefiala que el aborto en algunos paises desarrollados sigue
teniendo gran importancia en la regulacién de la fecundidad, aun cuando
estan ampliamente disponible los métodos anticonceptivos y tiene una alta
demanda.'’? Es decir, se pone como una mas dentro de las opciones de

los métodos de planificacion familiar. Otro argumento es el sefalar al

167 Es el caso de los estudios del Instituto Alan Guttmacher.

168 Como por ejemplo Womens Links Worlwide y Amnistia Internacional.

169 Eg el caso de la ONG MILES CHILE. En el caso de los académicos encontramos
aquellos que firman un articulo de opinién en El Mercurio de fecha 12 de junio de
2014,

170 The Alan Guttmacher Institute: “Aborto clandestino: Una realidad
latinoamericana”. Nueva York, 1994. p. 29.
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aborto como un problema de salud publica en los paises donde no esta
legalizado o despenalizado, mostrando cifras preocupantes respecto a las
consecuencias en la mujer del aborto realizado clandestinamente,
produciéndole graves problemas de salud e incluso hasta la muerte.’!

Panorama que cambiaria radicalmente con la despenalizacion.

Estos son los argumentos que utilizan los distintos proyectos de ley
que estan en tramitacién en el Congreso y que analizamos en el Capitulo
ITI. Utilizan el fundamento de los derechos de la mujer, los derechos
sexuales y reproductivos, el aumento de los abortos clandestinos y de la
mortalidad materna. Ademas, que nuestro pais es uno de los pocos que
guedan en el mundo que penalizan el aborto en todas sus formas. Cabe
agregar que los estudios que utilizan son todos del Instituto Alan
Guttmacher, los cuales tienen ciertas falencias como expondremos a

continuacion.172

Recientemente se ha planteado con fuerza el fundamento que lo que
se vulnera, en ultima instancia, son los derechos humanos de las mujeres.
En estos términos lo plantea un estudio en Chile, que se debe proteger
estos derechos de las mujeres, pues aun el sistema interamericano de
proteccion a los derechos humanos esta a favor de permitir el aborto para

proteger esos derechos.!”3

171 Una publicacidon de Reproductive Rigths, sefala en este sentido que “el rango
juridico del aborto es uno de los grandes barémetros del respeto de los derechos
reproductivos de la mujer. Las restricciones juridicas al aborto frecuentemente
causan altos niveles de aborto ilegal e inseguro, lo que a su vez tiene un nexo
comprobado con la mortalidad materna”. Disponible en:
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/newsletter/crr spani
sh _globalview.pdf [consultado el 10/10/14]

172 Boletines NOs 8.862-11 y 8.925-11, principalmente.

173 Universidad Diego Portales: “Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2013". Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago 2013. p. 69 y sgtes.
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Ahora, el hecho mismo de despenalizar el aborto no es una cuestién
menor y no implica solamente asegurar el derecho de una mujer en
desmedro de “algo” que afecta su vida, su salud, su honra, e incluso
cuando ese “algo” no merece vivir o, en palabras de algunos, “sera una
vida que no tendra un buen vivir”. Despenalizar el aborto en los casos que
sea, aun excepcionalmente en los casos calificados tiene consecuencias
para la sociedad. No soluciona los problemas supuestamente graves que
existen en nuestro pais como son la gran cantidad abortos clandestinos
que se realizan en el pais, el aumento de la mortalidad materna o el

aumento de los embarazos adolescentes y los no deseados.!’4

Estudios recientes, basados en datos y cifras reales, senalan algo
muy distinto a lo que comunmente se plantea en otros estudios sobre la
realidad del aborto en Latinoamérica y las implicancias que tiene su
prohibicion, especificamente, en nuestro pais. Es interesante ver como en
muchos estudios se revelan grandes cifras de abortos clandestinos en
Latinoamérica y como estos inciden el la morbilidad y mortalidad materna.
Pese a esas cifras y esas conclusiones, un articulo publicado en la revista
de “Ginecologia y Obstetricia de México”, sefiala que las altas cifras de
abortos clandestinos que existen en los paises donde el aborto se
encuentra prohibido o restringido, estarian sobrestimadas o abultadas,
como consecuencia de estudios practicados con dudosas metodologias

para cuantificar esas cifras.

174 Koch, Elard et al: “Sobrestimacion del aborto inducido en Colombia y otros
paises latinoamericanos”. En Ginecologia y Obstetricia de México. Volumen 80,
NOo 5, 2012; El mismo autor en: “Epidemiologia del aborto y su prevenciéon en
Chile”. En Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia, Vol. 79 N° 5, Santiago,
2014,
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En una de las conclusiones de ese estudio sefiala que “/as abultadas
y cuestionables cifras de dichos informes, sin duda alarman a la opinion
publica, quiza facilitando o favoreciendo univocamente a una agenda
ideoldgica que busca la despenalizacion del aborto, apelando a la magnitud
del mismo cuando es ilegal”.'’> Por tanto, el efecto de esas cifras abultadas
es producir un impacto en la opinién publica sobre la magnitud del aborto

clandestino, planteando el asunto como un problema de salud publica.l7®

El estudio dejaria de lado un fuerte argumento de aquellos que
abogan por la despenalizacion del aborto: el hecho que mientras mas
restrictiva sea la legislacion sobre el aborto, mayor es el niumero de abortos
clandestinos y aumenta la mortalidad materna.l’” Agrega el estudio que
“es necesario notar que hasta hoy no existe evidencia directa de una
relacion causal entre prohibicion del aborto, magnitud del problema y

mortalidad materna”.t’® Para aclarar aun mas este punto sefiala dos casos

175 Koch, Elard et al. Ob. cit. p. 371.

176 Asi lo plantea un estudio realizado en Uruguay, antes de que se despenalizara
el aborto en ese pais, en el ailo 2003. Este estudio plantea: “No existen dudas de
que el aborto provocado en condiciones de riesgo (clandestino) es una de las
causas, en Uruguay la primera causa, de muerte materna. Esta verdadera
epidemia es absolutamente evitable mediante una politica integral de derechos
sexuales y reproductivos que incluyan practicas seguras de aborto como lo
indica la Organizacién Mundial de la Salud, la Federaciéon Internacional de
Ginecologia y Obstetricia y multiples organizaciones sanitarias”. Briozzo, Leonel.
“Aborto provocado: un problema humano. Perspectivas para su analisis -
Estrategias para su reduccion”. En Rev. Médica del Uruguay. N° 19, 2003. p. 196.
Enfasis afiadido. (Enfasis en negrita, cursiva y subrayado afiadido)

177 En la practica, la legislacion restrictiva estd asociada con altas tasas de aborto
inseguro. Sin embargo, esta legislacion incide mas fuertemente sobre el nimero
de muertes maternas que sobre el nUmero de abortos (...) Es muy claro que las
legislaciones restrictivas con respecto a la practica del aborto, lejos de disminuir
el niumero de abortos, los aumenta (por vincularse a una falta de politicas
integrales de salud sexual y reproductiva) y aumentan aun mas el numero de
muertes maternas”. Briozzo, Leonel. Ob. cit. p. 194 y 196.

178 Koch, Elard. Ob. cit. p. 371.
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contrapuestos, dos paises con legislaciones opuestas en materia de aborto,

que grafican esta afirmacion: el caso de Chile y de Espafa.

Chile tiene “el mejor indice de salud materna en Latinoamérica,
prohibicion del aborto y nula mortalidad por esta causa”. Continua, “/os
datos provenientes de este pais, proporcionan evidencia para plantear que
la restriccion del aborto, junto con las adecuadas politicas sociales y de
salud, pueden ser efectiva para proteger simultaneamente la maternidad
y la vida del ser humano por nacer. Si bien la restriccion legal no elimina
del todo el problema del aborto inducido, parece una medida eficaz para
alcanzar y mantener cifras endémicas en el tiempo, sustancialmente mas
bajas que las observadas en los paises desarrollados que lo han

liberalizado”.

En el caso de Espafia sefiala que “claramente demuestra como el
aborto inducido incrementa su incidencia afio por afio después de su
despenalizacion, en especial en los grupos de edad mas joven”. Concluye
este estudio con algo que lleva sin duda a la reflexion: “si el objetivo es
controlar y reducir la magnitud del aborto inducido en Sudamérica, su
legalizacion o despenalizacion no parece una estrategia encaminada a

lograrlo”.17°

179 Koch, Elard. Ob. cit. p. 372. Otros sefialan algunas cifras que acentlan esta
situacién, la cual llama a examinar nuevamente los argumentos y las cifras
alarmantes de los abortistas. “En América Latina, Chile, que posee una de las
legislaciones mas restrictivas del mundo con respecto al aborto, tiene la segunda
tasa de mortalidad materna mas baja (31 por 100.000 NV), después de la de
Uruguay (27 por 100.000 NV), menor incluso que las de Cuba (33 por 100.000
NV) y Guyana (170 por 100.000 NV) que son los Unicos paises de la regién donde
el aborto es permitido sin restricciones. Las mayores tasas de mortalidad materna
de Sur América las presentan Bolivia (420 por 100.000 NV) y Peru (410 por
100.000 NV), cuyas legislaciones permiten el aborto en algunos casos”.
Observatorio Regional para la Mujer de América Latina y el Caribe: “Falsas
creencias sobre el aborto y su relaciéon con la salud de la mujer”. 2005, p. 4.
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Por tanto, vemos que cuando se quiere estudiar el tema seriamente
y dar solucién a situaciones que son las que motivan la legalizacion del
aborto, el camino es otro y no el que siguen las mayorias. El hecho que la
mayoria de los paises tengan legalizado o despenalizado el aborto, no
significa que eso es bueno o es la mejor solucion. Tenemos muchos
ejemplos de cuando se sigue lo que hacen las mayorias que han terminado
con un debilitamiento de la familia, de la sociedad e incluso con un

relativismo en lo valérico y en lo moral.

Las consecuencias del aborto estdn a la vista en cada unos de los
paises donde se realiza de forma legal, pues no se ha reducido el nimero
de abortos como ha ocurrido en el caso de los Estados Unidos pues en diez
anos, desde que se legaliz6 el aborto, éstos se incrementaron en un 112%;
ya en el afio 1990 era 2.3 veces mayor, alcanzando un maximo de 1.5
millones de abortos anuales. Aun cuando posteriormente el niumero de
abortos ha ido en descenso, los indices no son los mismos que existian
antes de la legalizacién.'® En Espafa el aborto, veinte afios después de su

despenalizacién, fue la primera causa de mortalidad materna.8!

Ahora, el hecho de despenalizar el aborto para los casos de
malformacién e inviabilidad del feto, para que estos no tengan un mal vivir
ni se haga sufrir a su madre y a su familia, nos hace recordar métodos
utilizados por regimenes totalitarios, como fue el uso de la eugenesia en

su momento. Esta tenia como objetivo la purificacion de la una raza en

Disponible en: http://aprovi.org.gt/biblioteca/Dossier%20aborto.pdf [consultado
el 17/10/14]

180 Thidem, p. 13.

181 Instituto de Politica Familiar IPF, Evolucion del aborto en Espafia: 1985-2005.
Serie monografica N° 2. Julio de 2005. Citado por Observatorio Regional para la
Mujer de América Latina y el Caribe. Ob. cit. p. 14.
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desmedro de aquellos fetos que no cumplian con ciertos requisitos, es decir
cierto tipo de seres humanos no debian nacer porque no cumplian con el
estandar necesario para ser un verdadero aporte a la sociedad. El hombre,
al atribuirse esta potestad de seleccionar qué vida debe o no debe nacer,
lleva a impedir que nazcan, por ejemplo, nifias, ninos con sindrome de
down, con ausencia de algunas extremidades u otro tipo de anormalidades
que impiden que al nacer puedan llevar una vida normal. Esto ya ocurre
en Espana, en Estados Unidos, Alemania, Suiza, entre otros paises. Sin
embargo, esto contraviene no solo el derecho a la vida en general sino que
derechos de las personas con discapacidad, como es el caso de aquellos

que tienen sindrome de down.18?

Por tanto, dentro de esta causal también podrian darse muchas
arbitrariedades, que ya se producen en otros paises sobre todo en aquellos

en que el aborto ha sido legalizado.

En cuanto a la situacion del embarazo producto de una violacion, sin
duda que no es la solucién dar muerte a una vida inocente, por el hecho
aberrante de un tercero sobre la indemnidad sexual de la mujer. Implica
imponer la pena por ese delito al nasciturus y no al autor del mismo. Una
de las soluciones que se plantean para este caso, descartando de plano el
aborto, es junto con dar apoyo familiar, médico y psicolégico, dar ademas
un subsidio de ayuda a la madre por parte del Estado mientras ella lo cuida,

ya sea que decida quedarse con el hijo o darlo en adopcion.183

182 Serrano, Rafael: “E/ aborto eugenésico, arma contra los discapacitados”,
Aceprensa, 31 de agosto de 2012. Disponible en:
http://www.aceprensa.com/articles/el-aborto-eugenesico-arma-contra-los-
discapacitados/ [consultado el 12/10/14]

183 Esta es la propuesta de un grupo de médicos de Rancagua, en un inserto del
diario El Mercurio de fecha 30 de julio de 2014, cuerpo C, p. 7
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En cada uno de los casos, el aborto de ninguna manera es una
solucion a las situaciones sefaladas, y nunca lo sera. Siempre el aborto
tendra consecuencias en una sociedad, como ha sucedido en Estados
Unidos, Espana, India, Rusia. El aborto se ha convertido en una de las
herramientas de ciertos sectores para llevar a la sociedad a un
individualismo, velar por el interés propio, despreocupandose por el
bienestar de los demas, pues, como hemos sefalado y se aprecia en cada
estudio pro aborto, se intenta promover y garantizar los derechos sexuales
de las mujeres, dejando de lado el derecho de los demas involucrados en

este asunto.184

I1. Posicion del legislador: proteccion de la vida del que esta por

nacer

Al analizar nuestra legislacion podemos observar que existe un
sistema que protege la vida del que estd por nacer; los distintos cuerpos
legales, en relacién a este ser humano en desarrollo, tienden a proteger la

vida y la salud del nasciturus.

Desde nuestra Carta Fundamental se asegura y protege la vida del
que esta por nacer en el articulo 19 N© 19 inciso 29, entregando un
mandato al legislador para que establezca los medios por los cuales se
hara efectiva esa proteccién. En este sentido, la ley protege la vida del que

esta por nacer, facultando a un juez incluso para impetrar las medidas que

184 Cardona, Danelia: “El Aborto: Sus Efectos en las Personas que lo han Vivido".
Tesis para el programa de especializacidon en Bioética, Facultad de Medicina,
Universidad de la Sabana, 2013-2014. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10818/11639 [consultado el 10/10/14]
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sean necesarias que estima que esa vida de algun modo peligra actuando

aun de oficio.

La doctrina nacional mayoritaria —especialmente la constitucional-
estda conteste en que ésta proteccion abarca desde el momento de la
concepcion hasta el nacimiento. Por tanto, los derechos del no nacido se
encuentran reconocidos y garantizados por la Constitucion en todo ese
periodo. Esta es la postura a la cual adhiere nuestro Tribunal
Constitucional, que en su sentencia sobre “la pildora de dia después”
plantea sobre la calidad del que esta por nacer “la doctrina constitucional
chilena se ha inclinado mayoritariamente por sostener, a diferencia de los
sustentado por profesores de otras disciplinas del derecho, que la
proteccion constitucional de la persona se inicia desde el momento mismo

de la concepcion”.18>

Siguiendo esta idea, la ley civil protege la vida del que esta por nacer
tal como lo sefiala el articulo 75 inciso 1° del Cédigo Civil. En este mismo
sentido ha fallado la Corte Suprema, para quien “el que esta por nacer
cualquiera sea la etapa de su desarrollo pre natal, pues la norma
constitucional no distingue, tiene derecho a la vida, es decir, tiene derecho
a nacer y a constituirse en persona con todos los atributos que el
ordenamiento juridico le reconoce, sin que a su respecto opere ninguna

discriminacion”.186

185 Tribunal Constitucional, 18 de abril de 2008, considerando 499°.

186 Corte Suprema, 30 de agosto de 2001, considerando 17°. Esta sentencia se
encuentra de manera integra en el dossier “Anticoncepcién de emergencia:
Antecedentes del debate”. En Rev. Estudios Publicos, N© 95, invierno 2004. p.
406.
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Por tanto, en este contexto la norma del articulo 119 del Cdédigo
Sanitario tiene un sentido armadnico con la legislacidon nacional, impidiendo
que se practique o lleve a cabo cualquier accién que tenga por finalidad
provocar un aborto, lo que concuerda con lo establecido en el Cédigo Penal,

al sancionar el aborto malintencionado.

Sin embargo, aun considerando esta realidad normativa en nuestro
pais, el debate por la despenalizacién del aborto ha estado en la agenda
legislativa desde hace ya varios afios, con menor y mayor intensidad de
tiempo en tiempo. Este afio no ha sido la excepcién, ya que la Presidente
Michelle Bachelet, en la cuenta publica del 21 de mayo del afio pasado
entre los temas que propuso que se serian materia de proyectos de ley,
estaria el aborto. Ella sefial6 que muchas mujeres se practican abortos
clandestinos en nuestro pais, y “ponen en riesgo sus vidas, y sin duda las
marcan con una experiencia de dolor y angustia (...) Y cada aborto en el
pais es una sefial de que como sociedad estamos llegando tarde, porque
la prevencion no tuvo los resultados esperados”. Agrega que es por esta
situacion que nuestro pais “tiene que enfrentar en una discusion madura,
informada y propositiva esta realidad, debatiendo en el Parlamento un
proyecto de ley que despenalice la interrupcion voluntaria del embarazo

en casos de riesgo de vida de la madre, violacién e inviabilidad del feto” .87

Existen varios proyectos de ley que se encuentran en tramitacion en
el Congreso, de los cuales algunos buscan despenalizar el aborto en los
tres casos ya expuestos (terapéutico, eugenésico y ético-social). Es en

base a los antecedentes y estudios que hemos expuesto en este trabajo

187 Mensaje Presidencial 21 de Mayo de 2014. Disponible en:
http://21demayo.qgob.cl/pdf/2014 discurso-21-mayo.pdf [consultado el
12/09/14]
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que, aquellos legisladores que estan a favor de despenalizar el aborto,
fundamentan su posicion y extraen sus argumentos. Se basan al parecer
en datos y estadisticas sobreestimadas por un sector que pretende
despenalizar el aborto a toda costa en América Latina, pues eso sin duda
beneficiard a aquellos grupos que proveeran los insumos necesarios para
llevar a cabo los abortos tanto en el sistema publico como privado, se
abriran clinicas que solo atenderan abortos y, obviamente, lo que parecia
una noble causa en defensa de la mujer, se convertira en un lucrativo

negocio. Asi lo ha demostrado la experiencia de Estados Unidos y Espana.

Como senalamos anteriormente, los estudios utilizados en los
proyectos de ley, se sustentan en tres tipos de argumentos (de hecho en
algunos proyectos se repiten los estudios y los datos): derecho a abortar,
necesidad de disminuir el aborto clandestino y la mortalidad-morbilidad
materna. Es decir, se centran en los derechos que tendrian las mujeres a
abortar, en el supuesto aumento en la cantidad de abortos clandestinos (si
son clandestinos, écdmo determinan las cifras?), el aumento “sostenido”
de mortalidad materna, aun cuando esos datos son totalmente distintos a
los reales y que muestran cifras respecto de la disminucién afio a afio de

esas muertes.188

La vida humana, consiste en una serie de etapas continuas en las

cuales se va desarrollando, no es solo un momento. Comienza con la

188 Koch, Elard et al: “Sobrestimacion del aborto inducido en Colombia y otros
paises latinoamericanos”. En Ginecologia y Obstetricia de México. Volumen 80,
No 5, 2012; Koch, Elard: “Epidemiologia del aborto y su prevencion en Chile".
En Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia, Vol. 79 N° 5, Santiago, 2014;
Ledn, Nicolas: “Cifras de aborto: hablemos en serio”. En Diario Financiero, 10 de
noviembre de 2014. Disponible en:
https://www.df.cl/noticias/opinion/columnistas/cifras-de-aborto-hablemos-en-
serio/2014-11-09/183606.html [consultado el 10/11/14]
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concepcion y termina con la muerte. En cada una de esas etapas requiere
de distintas esferas de proteccidon para desarrollarse, pues estando en el
vientre necesita la proteccion materna, que es el lugar natural para esa
primera etapa. Una vez que nace, su familia se convierte en su esfera de
proteccion, hasta que va adquiriendo las herramientas necesarias para

desenvolverse por si mismo en la sociedad.

Sin embargo, en cada una de esas etapas la sociedad es la gran
esfera de proteccién que le otorga derechos y garantias a lo largo de su
vida, a través de las leyes que emanan de la misma por medio de los
gobernantes. La etapa en que el ser humano mas necesita proteccién es
la etapa en la que esta en el vientre de su madre, pues ahi es donde se
encuentra mas indefenso y expuesto a arbitrariedades que atentan contra
su desarrollo normal y aun contra su vida, ya sea porque su gestacion no
fue planificada o porque es producto de un hecho siempre despreciable y

condenable contra la mujer, como es una violacion.

El desafio para nuestro pais y, en particular, para nuestros
legisladores, es respetar el marco legal que protege la vida del que esta
por nacer y, a la vez, establecer un marco regulatorio para proteger y
fortalecer la familia, no buscar solamente satisfacer el deseo de unos pocos
o0 pocas, reconociendo el mal llamado “derecho al aborto”, que tiene por
objeto negarle la vida a un ser humano producto de la incapacidad que
tenemos como sociedad de dar un acompafiamiento a aquellas mujeres
que ha sido abusadas (que es el caso que mas utilizan aquellos que estan
a favor del aborto). Porque es mas facil culpar a otros y enrostrarles su
falta de capacidad para discutir un tema “de forma seria, profunda y

madura”, en vez de tomar la iniciativa y proponer soluciones que
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realmente protejan lo que le da un sustento al Estado y que es el nucleo

de nuestra sociedad: la familia.

En aquellos casos en que el embarazo es un riesgo para la vida de la
madre, tampoco es una “terapia” matar a un ser humano para dar vida a
otro, pues es parte de la esencia de la medicina tratar de dar vida,
protegerla y no quitarla en desmedro de otra, supuestamente, mas valiosa.
La vida es en si valiosa, y no podemos legislar para quitarla, por el
contrario, debemos legislar para protegerla, cuidarla y fomentarla. No
basta solo con ser de aquellas personas llamadas a interpretar las leyes -
gue es gran parte de lo que estamos llamados a hacer- sino que a la vez
estamos llamados a ser aquellas personas que proponen soluciones que
tengan por finalidad lograr el bien comun; proponer teniendo al hombre
como centro de y fin de cualquier ley, soluciones integrales que incluyan a
las personas desde el momento en que son concebidas hasta sus ultimos
dias. No se puede pretender por parte del legislador desconocer una
realidad cientifica respecto del ser humano concebido. Eso, en estos
tiempos de tanto egoismo y de que todo gira en torno a los derechos y nos

olvidamos de las obligaciones o deberes, sin duda que es un desafio.

En el caso particular del aborto, debemos velar por proteger al que
esta por nacer, buscar estrategias integrales para acompafiar a la madre
en el proceso de embarazo cuando se ve afectada la salud, otorgando las
prestaciones de salud necesarias para resguardar su vida y proteger al
nasciturus. En caso de embarazo producto de una violacién, establecer
politicas para acompafiamiento de la madre que ha sido victima, pero a la
vez no entregar a otra dificultad a la mujer sino que darle la posibilidad de
seguir con ese embarazo y cuidar y criar al nifio o, en su caso, otorgarle la

posibilidad de que pueda entregar a ese ser en adopcion.
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